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Article      préliminaire. 

E  S  Contrats  de  F'ente ,  de  Louage  ,  de  Société,  de  même 
que  ceux  de  Conjlitinion  de  rente  perpétuelle ,  &  de  Change , 
dont  nous  avons  traité  jufqu' à  préfent ,  font  les  principales 
efpeces  des  contrats  Commutatifs.  Il  faut  pafler  maintenant 
aux  contrats  Aléatoires. 

I.    Les  contrats  Aléatoires ,  font  ceux  dans  lefquels  ce  que 
l'un  donne  ,  ou  s'oblige  de  donner  à  l'autre ,  eft  le  prix 
d'un  rifque  dont  il  l'a  charge. 

Ces  contrats  conviennent  avec  les  Commutatifs  ^  en  ce  qu'ils  font,  comme 
ceux-ci ,  intérefles  de  part  &  d'autre:  chacun  des  contradans  ne  s'y  propofe 
que  fon  intérêt  propre ,  &  n'entend  point  accorder  un  bienfait  à  l'autre  ;  en 
quoi    ils  différent  des  Contrats  de  Biertjaifance, 

Les  contrats  Aléatoires  différent  des  Commutatifs ,  en  ce  que  dans  les  com- 
mutatifs ,  ce  que  chacun  des  contraélans  reçoit,  eft  le  jufte  équivalent  d'une 
autre  chofe  qu'il  a  donnée  de  fou  côté  ,  ou  qu'il  s'eft  obligé  de  donner  à 
l'autre  ;  au  lieu  que  dans  les  contrats  aléatoires  ,  ce  que  l'un  des  contrac- 
tans  reçoit,  n'eftpas  l'équivalent  d'une  chofe  qu'il  ait  donnée  ,  ou  qu'il  fe  foit 
obligé  de  donner  ;  mais  c'eft  l'équivalent  du  rifque  dont  il  s'eft  chargé  :  Sijf, 
Cepti  periculi  pretium. 

Ceci  s'éclaircira  par  des  exemplest 
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2,  Traité  du  Contrat  d'AJfurance  , 

Dans  le  ctsntrat  de  vente,  qui  eft  un  contrat  commutatif,  la  chofe  ven- 
due que  l'acheteur  reçoit,  eft  l'équivalent  de  la  lomme  d'argent  qu'il  donne, 
ou  s'oblige  de  donner  pour  le  prix  de  cette  choie.  Vice  versa ,  cette  fomme 
d'argent  que  le  vendeur  reçoit ,  eft  l'équivalent  de  la  chofe  vendue  qu'il  donne  , 
ou  s'oblige  de  donner  à  l'acheteur. 

Au  contraire,  dans  le  contrat  de  Conjlaution  de  rente  viagère,  qui  eft  un 
contrat  Aléatoire,  lorfque  celui,  fur  la  tête  de  qui  la  rente  a  été  conftituée, 
vient  à  mourir  peu  après  la  conftitution,  on  ne  peut  pas  dire  que  la  fomme 
que  le  conftituant  a  reçue  pour  le  prix  delà  conftitution,  loit  l'équivalent  d'une 
autre  chofe  qu'il  ait  donné  de  fon  côté;  puifqu'il  n'a  donné  de  fon  côté  que 
les  arrérages  de  quelques  mois  ,  pendant  lefquels  a  duré  la  rente  :  mais  elle 
eft  l'équivalent  du  rifque  dont  il  s'eft  chargé  de  rendre  en  arrérages  ,  à  un  gros 
intérêt ,  le  double  ou  le  triple  de  la  fomme  qu'il  a  reçue  ,  &  de  fes  inté- 
rêts ordinaires,  dans  le  cas  auquel  celui  fur  la  tête  de  qui  la  rente  a  été  conf- 
tituée ,  auroit  vécu  long  temps.  Vice  versa ,  lorfque  celui  fur  la  tête ,  &  au 
profit  duquel  la  rente  a  été  conftituée,  a  vécu  quarante  ou  cinquante  ans, 
on  ne  peut  pas  dire  ,  que  tous  les  arrérages  qu'il  a  reçus  pendant  un  aulîî 
long-temps,  ne  foient  que  l'équivalent  de  la  choie  qu'il  adonnée  de  fon  côté; 
puifque  la  fomme  qu'il  a  donnée  pour  le  prix  de  la  conftitution  ,  eft  beau- 
coup au  -  deflous  de  celle  à  laquelle  montent  tous  ces  arrérages  qu'il  a  re- 
çus :  mais  le  montant  de  tous  ces  arrérages  eft  un  jufte  prix  ,  &  un  jufte  équi- 
valent du  rifque  qu'il  a  couru,  de  ne  recouvrer  prelque  rien  de  la  fomme 
qu'il  a  payée  pour  le  prix  de  la  conftitution,  dans  le  cas  qui  pouvoit  arriver 
qu'il    mourût  peu  de  temps  après. 

Les  principales  efpeces  de  contrats  Aléatoires ,  font  le  contrat  de  ConJli~ 
tuticn  de  rente  viagère,  dont  nous  avons  déjà  traité  par  occafion  à  la  fin  du 
contrat  de  Conflitution  de  rente  perpétuelle,  à  caufe  du  rapport  que  ces  con- 
trats ont  enfemble  ;  le  Contrat  d' ÂJfurance ,  qui  doit  faire  la  matière  du  pré» 
fent  Traité;  &  celui  du  prêt  à  la  greffe  aventure  ,  qui  fera  celle  du  Traité  fui- 
vant ,  à  caufe  de  l'affinité  qu'ils  ont  enfemble.  Tous  \ii%  jeux  de  ha-^ard &:les 
gageures ,  font  aufli  des  contrats  Aléatoires. 

Nous  verrons  dans  le  premier  Chapitre  ,  ce  que  c'eft  que  le  Contrat  d''af- 
Jiirance ,  &  quelles  font  les  chofes  qui  font  de  Tefience  de  ce  contrat.  Nous 
traiterons  dans  le  fécond  Chapitre,  des  perfonnes  entre  lefquelles  ce  contrat  in- 
tervient ,  &  de  fa  forme.  Dans  le  troifienie  ,  des  obligations  qu'il  produit  ; 
des  adions  qui  naiflent  de  ces  obligations,  &  des  Juges  qui  en  connoiffent. 
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CHikFITRE    PREMIER. 

Ce  que  c'ejl  que  le  Contrat  aAjfurance  ;    &  quelles  font  les  thofes 
qui  font  de  l'ejfence  de  ce  Contrat. 

Section    première. 

Ce  que  cefl  que  le  contrat  d'JJfurance. 

a.  "^  E  Contrat  iAJfurance  eft  un  contrat  par  lequel  l'un  des  contraSans 
SLi.  fe  charge  du  rifque  des  cas  fortuits  auxquels  une  chofe  eft  expofée , 
&:  s'oblige  envers  l'autre  contradant  de  l'indemnifer  de  la  p;rte  que  lui  cau- 
feroient  ces  cas  fortuits,  s'ils  arrivoient  ;  moyennant  une  lomnie  que  l'aun-e 
contradant  lui  donne ,  ou  s'oblige  de  lui  donner ,  pour  le  prix  des  rifques  dont 
il  le  charge. 

5.  Il  peut  y  avoir  une  infinité  d'efpeces  de  contrats  d'alTurances.  Te!  e'toit 
celui  que  propofoit  en  I75'4,  une  Compagnie  e'tablie  à  Paris,  de  garantir 
les  propriétaires  de  maifons  ,  du  danger  du  feu  ,  moyennant  une  certaine 
fomme  que  les  propriétaires  qui  voudroient  faire  aflurer  leurs  maifons ,  paye- 
roient  par  chacun    an  à  cette  Compagnie. 

J'apprends  que  ce  projet  a  eu  fon  exécution ,  &  que  de  deux  Compagnies 
d'Aifureurs  qu'il  y  a  à  Paris,  il  y  en  a  une,  qui  ne  fe  borne  pas  aux  aflu- 
rances  maritimes ,  &  qui  alTure  aulfi  du  danger  du  feu  les  propriétaires  de 
maifons ,  qui  veulent  les  faire  aflurer ,  pour  une  certaine  fomme.  L'acte  de 
leur  fociété  a  été  enrégiftré  au  Châtelet  de  Paris. 

4,  Le  contrat  £affurance  qui  eft  le  plus  en  ufage  ,  eft  celui  iajfnrance 
maritime  ;  c'eft  un  contrat  par  lequel  l'un  des  contraétans  fe  charge  des  rifques 
&  fortunes  de  mer  que  doivent  courir  un  vailTeau ,  ou  les  marchandifcs  qui  y 
font,  ou  qui  y  doivent  être  chargées  ;  &  promet  en  indemnifer  l'autre  con- 
tradant ,  pour  une  certaine  fomme  que  celui-ci  lui  donne,  ou  s'oblige  de  lui 
donner  pour  le  prix  du  rifque  dont  il  le  charge. 

Le  contrariant  qui  fe  charge  des  rifques,  eft  celui  qu'on  appelle  affhreur; 

l'autre  envers  qui  il  s'en  charge  ,  eft  l'affure;  la  fomme  que  l'allure  donne, 

ou  s'oblige  de  donner  à  l'aflureur  pour  le  prix  du  rifque ,  s'appelle  prime  ctaf- 

furance.  L'ade  qu'on  drelfe  par  écrit  de  ce  contrat ,  s'appelle  police  iaffu- 

rance. 

C'eft  une  efpece  de  contrat  de  vente:  les  affureurs  font  les  vendeurs  ;  l'af- 
fure eft  l'acheteur  ;  la  chofe  vendue  eft  la  décharge  des  rifques  auxquels  eft 
expofée  la  chofe  aiîurée  ;  les  aflureurs  vendent  en  quelque  façon  à  l'aiTuré  , 
&  s'obligent  de  Xvà  faire  avoir  ,  &  de  lui  procurer  la  décharge  de  ces  rirques  ,  Si 
en  prenant  fur  eux  ces  rifques  ,  en  s'obligeant  d'en  indemnifer  l'alTu ré.  La  prime 
que  l'affure  paie  ,  ou  s'oblige  de  payer  aux  alTureurs,  eft  le  prix  de  cette  vente. 

5.  Ce  contrat  eft,  comme  le  contrat  de  vente,  de  la  clafte  des  contrats 
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confenfuels,  car  il  reçoit  fa  perfedion  par  le  feul  confentement  des  parties; 
&;  il  produit  de  part  &  d'autre  les  obligations  qui  en  naiflent ,  au(îi-tôt  que 
les  parties  font  convenues  de  la  fomme  qui  doit  être  payée  à  l'afl'ureur  pour 
le  prix  des  rifques  dont  il  fe  charge. 

Il  efl:  vrai  que  l'obligation  que  les  aflureurs  contradlent  de  payer  la  fomme 
aflurée ,  ou  l'eftimation  des  avaries  &  dommages ,  n'eft  pas  encore  ouverte  , 
&  qu'elle  dépend  de  cette  condition  ,  fi  par  quelqu'accident  de  force  majeure, 
les  chofes  aflurées  viennent  à  périr,  ou  à  être  endommagées;  mais  le  contrat 
ne  laiffe  pas  d'être  parfait  ;  l'obligation  eft  contraftée ,  quoique  conditionnel- 
lement ,  n'étant  plus  dès-lors  au  pouvoir  des  affureurs  de  s'en  défifter  ,  &  de 
n'être  pas  obligés,  fi  l'accident  arrive. 

6.  Le  contrat  d'aflurance  ,  comme  les  contrats  de  vente  ,  efl:  fynallagma- 
tique  :  car  il  produit  des  obligations  réciproques.  L'affureur  s'oblige  envers 
l'afluré  de  le  garantir,  &  indemnifer  des  fortunes  de  mer;  &  l'affuré  s'oblige 
réciproquement  envers  l'affureur  de  lui  payer  la  prime  convenue. 

7.  Le  contrat  d'affurance  efl:  de  la  clafle  des  contrats  intéreflés  de  part  & 
d'autre,  &  non  de  celle  des  contrats  bienfaifans  ;  car  dans  ce  contrat,  cha- 
cun des  contradtans  fe  propofe  fon  intérêt  propre  ;  l'affureur  fe  propofe  de 
profiter  de  la  prime,  &  l'affuré   de   fe  décharger  des  rifques. 

8.  I!  eft  évident  que  ce  contrat  eft  de  la  claffe  des  contrats  aléatoires  , 
&  non  de  celle  des  contrats  commutatifs;  car  la /Jz-Z/we  que  l'affureur  reçoit, 
n'eft  pas  comme  dans  les  Contrats  commutatifs,  l'équivalent  d'une  autre  chofe 
qu'il  donne ,  ou  s'oblige  de  donner  à  la  place  ,  puifqu'il  n'aura  rien  à  don- 
ner,  fi  le  vaiffeau  arrive  à  bon  port,  &  n'effuie  aucun  accident  :  &  au  con- 
traire ,  fi  le  vaiffeau  périt ,  l'indemnité  qu'il  fera  tenu  de  donner  à  l'affuré  , 
étant  une  cHofe  beaucoup  plus  confidérable  que  \a  prime  qu'il  a  reçue  de  lui, 
n'en  peut  être  regardée  com.me  l'équivalent.  La  prime  que  l'aflureur  reçoit, 
n'eft  donc  pas  le  prix  d'une  autre  chofe  qu'il  donne  ,  mais  le  prix  du  rif- 
que  dont  il  fe  charge  par  le  contrat ,  ce  qui  eft  le  vrai  caraftere  des  con- 
trats aléatoires.  Vice  versa,  l'indemnité  que  reçoit  la  partie  qui  a  fait  affu- 
rer  fes  effets,  lorfqu'ils  font  péris  ,  étant  beaucoup  plus  confidérable  que  la 
prime  (\\i\\  a  donnée,  n'en  peut  être  regardée  comme  l'équivalent;  mais  elle 
eft  l'équivalent  &  le  prix  du  rifque  qu'il  a  couru  ,  de  donner  en  pure  perte 
\a  prime  qu'il  a  donnée,  &  de  ne  rien  recevoir  à  la  place,  dans  le  cas  au- 
quel les  effets  alfurés  feroient  arrivés  à  bon  port ,  &  n'auroient  effuyé  au- 
cun accident. 

p.  Enfin  le  contrat  d'affurance  eft  un  contrat  du  droit  des  gens ,  dans  foH 
origine.  L'Ordonnance  de  la  Marine  ,  en  l'autorifant  fpécialemenr  ,  Tic.  des  af- 
Jiirances  ,  a  développé  dans  ce  titre  les  règles  par  lefquelles  ce  contrat  eft 
régi ,  qui  font  tirées  du  Droit  naturel.  Il  eft  vrai  qu'elle  a  ajouté  quelques 
difpofitions  qu'on  peut  regarder  comme  arbitraires  ;  au  moyen  defquelles  on 
peut  dire  que  ce  contrat  ,  quoique  principalement  du  droit  des  gens,  tient 
aufïî  parmi  nous  quelque  chofe  du  Droit  Civil. 

10.  L'ufage  de  ce  contrat  eft  de  la  plus  grande  utilité.  Le  commerce  de 
mer,  qui  fans  ce  contrat,  ne  fe  feroit  que  par  un  petit  nombre  de  perfon- 
nes  qui  auroient  affez  de  fortune  pour  ofer  courir  les  rifques   auxquels  il 
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expofe  ,  peut  ,  par  le  fecours  de  ce  contrat  ,  être  fait  par  toutes  fortes  de 
peilonnes ,  même  par  celles  qui  ont  le  moins  de  fortune. 

Section     II. 

Quelles  font  les  chofes  qui  font  de  l'effence  du  contrat  d'Affurance. 

Cinq  chofes  me  paroifTent  être  de  l'effence  du  contrat  d'affuraiice.  Il  faut 
1°.  qu'il  y  ait  une  ou  plufieurs  chofes  qui  foient  la  matière  du  contrat ,  Sc 
que  l'une  des  parties  falTe  aflurer  par  l'autre.  2°.  Il  faut  qu'il  y  ait  des  rif- 
ques  auxquels  cette  chofe  foit,  ou  doive  être  expofée  ,  defquels  l'aflureur  fe 
charge  par  ce  contrat.  3°.  Il  faut  qu'il  y  ait  une  fomme  ou  déterminée  ou 
indéterminée  ,  que  l'aflureur  promette  de  payer  à  l'afluré ,  pour  Ion  indem- 
nité, en  cas  de  perte  des  effets  aflurés,  arrivée  par  quelqu'un  des  cas  for- 
tuits dont  l'affureur  s'efl:  chargé.  4°.  Il  faut  une  fomme  convenue  par  ce 
contrat ,  que  l'afluré  donne  ou  s'oblige  de  donner  à  l'aflureur  pour  le  prix 
de  i'aflurance.  5°.  Enfin  il  faut  le  confentement  des  parties  contraâantes  qui 
interviennent  fur  toutes  ces  chofes. 

Article      premier. 

Des  chofes  qu'on  a  fait  affurer. 

§.     I. 

Il  faut  une  chofe  quon  faffe  affurer. 

11.  Il  efl:  de  l'eflence  du  contrat  d'aflîirance  ,  qu'il  y  ait  une  ou  plufieurs 
chofes  qui  en   foient  la  matière  ,  &  qu'on  fafle  aflurer  par  le  contrat. 

En  effet ,  le  contrat  d'aflfurance  étant  un  contrat ,  par  lequel  l'une  des  Par- 
ties fait  aflîirer  par  l'autre  certaines  chofes  ,  &  le  charge  ,  pour  une  certaine 
fomme  ^u'il  lui  donne  ,  du  rifque  des  cas  fortuits ,  auxquels  elles  font  ex- 
pofées ,  il  s'enfuit  qu'il  ne  peut  y  avoir  ,  &:  qu'on  ne  peut  concevoir  un  con- 
trat d'aflTurance ,  fans  une  chofe  qu'on  fafle  aflîirer  par  le  contrat,  &  qui  ea 
foit  la  matière. 

C'efl:  pourquoi,  à  s'en  tenir  aux  feules  règles  du  Droit  naturel,  lorfque  les 
chofes  que  quelqu'un  a  fait  afllirer,  n'exiflioient  plus  lors  du  contrat ,  &  étoienc 
déjà  péries  ;  quoique  la  partie  fût  de  bonne  foi ,  &  qu'elle  en  ignorât  la  perte , 
Je  contrat  devroit  être  nul ,  faute  d'une  chofe  qui  en  ait  été  la  matière  ;  de 
même  que  le  contrat  de  vente  eft  nul ,  lorfque  la  chofe  vendue  n'exiftoit  plus 
au  temps  du  contrat ,  quoique  les  parties  l'ignorafl^ent  ;  L.  i  j* ,  &  L,  ^7  , 
fF.  De  contr.  empt. 

12.  Mais  le  Droit  Civil  a  ajouté  fur  ce  point  au  droit  naturel.  Quoique 
les  effets  n'exiftalTent  plus ,  &  fufl'ent  déjà  péris  lors  du  contrat  par  lequel 
on  les  a  affurés,  fi  la  partie  n'en  a  fçu,  ni  pu  fçavoir  la  perte  lors  du  con- 
trat ,  ces  effets  ,  par  une  fidion  de  Droit  ,  en  co,nfidcration  de  la  bonne  foi 
de  la  partie  qui  a  fait  afl'urer ,  Ion:  fuppofés   avoir  été  encore  sxiftans  au 
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temps  du  contrat ,  &  avoir  pu  lui  fervir  de  matière,  &  n'ctre  péris  que  lors 
de  h  nouvelle  qu'on  a  eue  de  leur  perte. 

C'ell;  ce  qui  réfulte  de  l'art.  38  du  Tit.  des  Ajfurances  ^  de  l'Ordonnance 
de  i68i.  Cet  article  en  déclarant  nulles  les  affurances  faites  après  la  perte 
des  chofes  aflurées  ,fi  tajfure  en  fçwvo'u  ,  ou  pouvait  fcavoir  la  perte  ,  laiffe  à 
tirer  la  conféquence ,  que  s'il  ne  l'a  fçu  ni  pu  fçavoir ,  le  contrat  d'affurance 
eft  valable. 

13.  Le  contrat  d'affurance  des  ch'ofes  qui  n'exiftoient  plus,  &  étolent  déjà 
perles  lors  du  contrat,  eft  donc  nul  en  deux  cas  feulement.  Le  premier  cas 
eft  lorfque  la  partie  qui  a  fait  affurer,  avoit  déjà,  lors  du  contrat ,  la  con- 
noiffance  de  la  perte  des  effets  qu'il  a  fait  affurer. 

L'affureur  qui  oppofe  à  la  demande  contre  lui,  que  l'affuré  avoit  cette 
connolflance ,  eft  chargé  d'en  faire  preuve ,  fuivant  cette  maxime  de  Droit , 
Incumbic  onus prebandi  ei  qui  dlcit ;  &  celle-ci,  Reus  excipiendo fie  acior. 

Le  fait  de  cette  connoiffance  étant  le  fait  a'un  dol,  &  d'une  fraude  de  l'affuré, 
dont  il  n'a  pas  été  au  pouvoir  de  l'affureur  de  fe  procurer  une  preuve  par 
écrit ,  il  peut ,  fuivant  le  principe  que  nous  avons  établi  en  notre  Traité  des 
Obligations ,  II,  809  &  fuivans,  être  admis  à  la  preuve  teftimoniale  de  cette 
connoiffance  ;  &  il  peut  faire  entendre  en  témoignage  ,  même  les  gens  de  l'é-. 
quipage  du  vaiffeau. 

Quand  même  l'affureur  aurolt  déjà  exécuté  le  contrat ,  &  payé  en  tout  ou 
en  partie  la  fomme  affurée,  s'il  vient  à  découvrir  que  l'affuré  avoit  lors  du 
contrat  la  connoiffance  de  la  perte  des  effets  affurés,  il  ne  laiffe  pas  d'être  reçu 
à  fe  plaindre  du  dol  de  l'affuré  ,  &  à  faire  la  preuve  de  la  connoiffance  qu'a  eu 
l'affuré:  l'article 41  de  l'Ordonnance  le  fuppofe  ainfi.  La  raifon  en  eft  évidente: 
l'adion  qui  naît  du  dol  n'eft  ouverte  que  du  jour  que  la  partie  qui  a  été  trom- 
pée ,  l'a  découvert ,  Ciirrit  ci  die  deteclœfraudis.  La  partie  ne  peut  pas  perdre ,  pac 
une  fin  de  non-recevoir ,  fon  aiftion  avant  qu'elle  ait  été  ouverte ,  Adverjus 
non  valentem  agere ,  nulla  currit  prœfcriptio  :  d'ailleurs  l'affuré,  en  recevant  la 
fomme  affurée,  commet  un  nouveau  dol,  qui  ne  doit  pas  lui  profiter  &  lui 
donner  une  fin  de  non-recevoir. 

14..  L'affureur  a  non-feulement  la  voie  civile,  qui  eft  l'aflion  de  dolo ,  con- 
tre celui  qui  a  fait  affurer  des  effets  ,  de  la  perte  defquels  il  avoit  connoiffance. 
M.  Vaflin,  Procureur  du  Roi  en  l'Amirauté  de  la  Rochelle,  Auteur  d'un  Com- 
mentaire fur  VOrdonnance  de  la  Marine  ,  obferve  à  l'art.  41  ,  que  l'affureur  peut 
auffi  à  fon  choix  prendre  la  voie  criminelle ,  cette  efpece  de  dol  de  l'affuré 
étant  atrocior  dolus  &  crimen  Jltllionatûs .  L'Ordonnance  de  Rotterdam  fur  les 
affurances ,  art.  20 ,  le  regarde  comme  une  branche  du  crime  de  faux  ;  les 
fourberies  qui  fe  commettent  dans  les  contrats ,  étant  une  branche  de  ce  cri- 
me; Arg.  L.  21  ,  ff.  ad  L.  Corn,  de  jalf, 

ly.  La  peine  que  l'Ordonnance  prononce  contre  l'affuré  ,  qui  eft  convaincu 
d'avoir  eu  connoiffance ,  lors  du  contrat,  de  la  perte  des  effets  qu'il  a  fait  affu- 
rer, eft  ,  qu'outre  la  reftitution  qu'il  doit  faire  à  l'affureur,  de  la  fomme  affu- 
rée qu'il  aufoit  reçue  delui ,  il  doit  lui  payer  le  double  de  la  prime  portée  au 
contrat,  art.  41. 

Il  doit  être  condamné  pac  corps  à  cette  reftitution,  &  au  paiement  de  la 
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prime  :  Outre  la  raifon  générale  tirée  de  ce  que  le  contrat  d'afTurance  efl  une 
matière  de  commerce,  il  y  en  a  une  particulière ,  tirée  de  ce  que  la  claufe  de 
cette  condamnation  efl:  un  lleilionnat  de  la  part  de  raffuré  ,  lequel  emporte  la 
contrainte  par  corps  ;  Ordonnance  de  1667  ,  tic.  ^4, an.  S  &  ç). 

16.  Lorfqu'à  défaut  de  preuve,  l'afiureur  a  déféré  à  l'afluré  le  ferment ,  fur 
le  fait  de  la  connoiflance  qu'il  prétend  qu'avoit  l'afluré  ,  lors  du  contrat ,  de  la 
perte  des  effets  qu'il  a  fait  aflurer,  &  que  celui-ci  a  refufé  de  le  rendre  ,  il 
n'efi:  pas  douteux  que  fon  refus  rend  avéré  le  fait  de  cette  connoiflance  qu'il  a 
eue;  Manijeflce  turpitudinis  &  confejjlonis  ejl  nolle  jurare ;  L.  38,  ff.  dejurejur. 
&  qu'en  conféquence  le  contrat  doit  être  déclaré  nul ,  &  l'afluré  condamne  à 
la  reftitution  de  ce  qu'il  a  reçu  de  l'aflureur.  Mais  doit-il  être  ,  en  ce  cas  , 
condamné  au  paiement  de  la  peine  de  la  double  prime?  La  raifon  de  douter  eft, 
que  l'Ordonnance  prononce  cette  peine  en  cas  de  preuve  contre  Vajfuré  :  dans 
cette  efpece  l'aflTureur  n'avoit  pas  de  preuves.  Les  raifons  de  décider,  que  l'af- 
furédoit  être  en  ce  cas  condamné  au  paiement  de  la  peine,  font  qu'il  eft  vrai 
que  l'aflureur ,  lorfqu'il  a  déféré  le  ferment,  n'avoit  pas  encore  de  preuve; 
mais  il  acquiert  une  preuve  complette,  par  le  refus  que  fait  l'afluré  de  rendre 
le  ferment  qu'il  lui  a  déféré;  car  le  refus  de  ce  ferment  tient  lieu  d'un  aveu  du 
dol  qu'il  a  commis  en  contractant,  &  il  n'y  a  pas  de  preuve  plus  parfaite  d'un 
dol ,  que  l'aveu  de  celui  qui  l'a  commis.  L'aflureur  le  trouve  donc  en  ce  cas 
dans  l'efpece  de  \art.  41  ,  qui  dit,  en  cas  de  preuve  contre  Cajfuré.  D'ailleurs  la 
Loi  3  5  §.  I ,  fl-.  dejurej.  décide  qu'on  peut  déférer  le  ferment  fur  toutes  fortes 
d'aftions ,  fur  les  pénales  quibus  panam  perfequimur ,  aufli-bien  que  fur  celles 
qui  font  rei  perfecutorix. 

17.  Quand  l'afluré,  qui  fçavoit  lors  du  contrat  la  perte  des  effets  afllirés  , 
n'a  pas  été  pourfuivi  par  l'aflureur  ,  le  contrat  auquel  fon  dol  a  donné  lieu  , 
eft  bien  nul  dans  le  for  de  la  confcience,  &  il  ne  peut  pas  en  profiter  ;  mais  il 
ne  doit  pas,  dans  le  for  de  la  confcience  ,  la  peine  de  la  double  prime  :  il  ne  la 
doit,  ni  par  le  droit  naturel  ,  qui  ne  l'oblige  à  autre  chofe  qu'à  la  réparation 
du  tort  qu'il  a  caufé  à  l'aflureur  en  contrariant  avec  lui ,  ni  par  le  droit  ci- 
vil, qui  n'inflige  cette  peine  quen  cas  de  peine  contre  CaJfure'.  On  peut  même 
dire  en  général  à  l'égard  des  peines  que  la  Loi  civile  prononce  au-delà  de  la 
réparation  du  tort  qu'a  cauié  celui  qui  a  commis  le  délit ,  qu'elle  ne  rend 
celui  qui  a  commis  le  délit ,  débiteur ,  que  par  la  fentence  du  Juge  qui  l'y 
condamne. 

18.  Lorfqu'un  tuteur  de  mineurs  a  fait,  en  fa  qualité  de  tuteur  ,  affurer  des 
effets  de  fes  mineurs,  qu'il  fçavoit,  lors  du  contrat ,  être  péris,  quoique  le 
tuteur  n'ait  contraflé  qu'en  nom  qualifié  de  tuteur  ,  &  que  le  mineur  pour 
qui  il  contraftoit ,  n'ait  pas  eu  cette  connoifTance ,  ce  dol  du  tuteur  étant  jufti» 
fié,  doit  taire  déclarer  nul  le  contrat  d'affurance,  &  faire  en  conféquence 
condamner  le  mineur  à  la  reftitution  de  la  fomme  aflurée  ,  que  fon  tuteur 
a  reçue  pour  lui. 

Cela  eft  conforme  au  principe  de  Droit,  qui  décide  qu'on  peut  oppofer  au 
mineur  le  dol  qu'a  commis  fon  tuteur ,  en  contractant  pour  lui  ;  Dicendumjivt 
quis  emerit  à  tutore  rem  pupilli  ,Jive  contrazlum  Jit  cum  eo  in  rem  pupilli ,  Jîvg 
tlolo  quid  tutor  ficerit ,  &  ex  eopupillus  locupletior  JaSus  ejl  ^pupillo  nocerc  dtbc. 
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re  ;  h,  14  ,  §.  23  ,  if.  ;  t/e  Joli  &  met.  except,  &  de  dolo  tutoris  exceptîonempu^^ 
pilLo  objiciendam  •  d.  L.  §.  14* 

Le  mineur  doit  être,  en  ce  cas,  condamnée  la  reftitution  de  la  fomme  aflu- 
rée ,  quand  même  il  ne  pourroit  la  recouvrer  par  l'infolvabilitc  de.  fon  tuteur 
qui  l'a  reçue  pour  lui.  C'efl:  ce  qui  réfulre  de  la  Loi  ci-deflus  citée  ;  car  après 
avoir  dit  que  le  dol  du  tuteur  nuit ,  &  peut-être  oppofé  au  mineur ,  elle  ajou- 
te :  Nec  illud dijlingumdum ,  eautumjit  ei  (pupillo  )  an  non  ^folvendojît  (  tutor^  an 
non undè  enim  divmat  is  qui  cum  tutore  contrahit  ?  d.  §.  23. 

A  l'égard  de  la  peine  de  la  double  prime ,  l'aflureur  ne  peut  fe  pourvoie 
que  contre  le  tuteur  qui  doit  y  être  condamné,  fans  pouvoir  la  répéter  con- 
tre le  mineur;  car  la  peine  du  dol  ne  doit  être  fupportée  que  par  celui  qui  a 
commis  le  dol;  on  ne  peut  donc  pas  la  prétendre  contre  le  mineur  qui  ne  l'a 
pas  commis. 

1 9.  De  même  qu'un  mineur  ne  peut  pas  profiter  du  dol  de  fon  tuteur  ,  & 
que  le  dol  de  fon  tuteur  lui  peut  être  oppofé  ;  pareillement  nous  ne  pouvons 
pas  profiter  du  dol  de  ceux  que  nous  avons  chargés  de  notre  procuration, 
foit  générale,  folt  fpéciale ,  &  leur  dol  nous  peut  être  oppofé;  Si  is procura- 
torjit  cui  omnium  bonorum  adminiJlra.tio  concejja,  de  omni  dolo  ejus  excipi pojje  ; 
d.  L.  4,  §.  18,  C'eft  pourquoi  lorfqu'un  commilTionnaire  a  fait  afl'urer  les 
effets  de  fon  commettant ,  foit  en  vertu  d'un  ordre  fpécial ,  foit  en  vertu  du 
pouvoir  général  qu'il  avoit  de  gérer  fes  affaires,  il  n'efl  pas  douteux  que  fî, 
lors  du  contrat ,  le  commiffionnaire  avoit  la  connoiffance  de  la  perte  des  effets, 
le  contrat  eftnul,  &  le  commettant,  quoiqu'il  n'eût  pas  cette  connoiffance  , 
non-feulement  ne  peut  demander  la  fomme  affurée  ,  mais  doit  la  rendre  ,  s'il 
l'a  reçue.  A  l'égard  de  la  peine  de  la  double  prime ,  l'affureur  doit  fe  pourvoir 
contre  le  commilTionnaire  qui  a  commis  le  dol,  &  ne  peut  la  demander  au 
commettant. 

20.  l^ice  versa ,  lorfque  le  commiflîonnaire  qui  a  fait  affurer  les  effets  de 
fon  commettant ,  étoit  de  bonne  foi ,  &  en  ignoroit  la  perte  ,  on  a ,  par  Arrêt 
du  Parlement  d'Aix,  du  mois  de  Mai  1744. ,  (cité  par  Vafl in  )  i"S<^  '^  contrat 
valable,  quoique  le  commettant  eût  dès  le  temps  du  contrat,  connoiffance  de 
la  perte  des  effets  affurés. 

La  décifion  de  cet  Arrêt  doit  être  reftreinte  au  cas  auquel  le  commiflîon- 
naire auroit  fait  affurer  les  effets  de  fon  commettant ,  fans  aucun  ordre  fpé- 
cial à  fon  infçu  ,  &  en  vertu  du  pouvoir  général  qu'il  avoit  de  gérer  fes  affai- 
res; car  en  ce  cas  il  n'y  a  aucun  dol,  ni  de  la  part  du  commitfionnaire ,  ni 
de  la  part  du  commettant,  qui  puiffe  donner  atteinte  au  contrat. 

Mais  fi  le  propriétaire  des  effets  affurés  avoit  donné  ordre  de  les  faire  affu- 
rer, ayant  connoiffance  de  leur  perte ,  le  contrat  fera  nul,  quoique  fon  com- 
miflîonnaire ,  qui  les  a  fait  affurer  pour  lui ,  en  eût  ignoré  la  perte;  car  le  dol 
de  ce  propriétaire,  qui  efi:  cenfé  avoir  contracté  lui-même  par  le  miniftere  de 
fon  commiffionnaire,  rend  le  contrat  nul,  &  le  rend  fujet  à  la  peine  de  l'arti- 
cle 41 ,  tout  ainfi  que  s'il  eût  eontraâé  par  lui-même;  Nam  is  qui  mandat,  ipfi 
Jacere  videtur. 

21.  Le  fécond  cas  auquel  l'Ordonnance  déclare  nul  le  contrat  d'affurance, 
fait  après  la  perte  des  effets  affurés  ,  eft  celui  auquel  celui  qui  les  a  fait  affu- 
rer, 
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tef,  pouvoir,  au  temps  du  contrat,  en  fçavoir  la  perte,  quoiqu'il  n'y  ait  pas 
de  preuve  pofitive  qu'il  l'ait  fçu.  C'eft  ce  qui  rélulte  de  ces  termes  de  l'art.  38  : 
Déclarons  nulles  les  ajfurances  faites  après  la  perce  des  chojès  ajfure'es  ,Ji  l'ajfuré  en 
Jçavoit  ou  pouvoir  fçavoir  la  perte. 

La  raifon  eft  ,  que  la  preuve  de  la  connoiflance  pofitive  que  l'afluré  avoit 
de  la  perte  des  effets  qu'il  a  fait  afTurer ,  n'e'tant  pas  fouvent  au  pouvoir  de 
l'aflureur  ,  &  la  bonne  foi  étant  rare  aujourd'hui  parmi  les  hommes  ,  il  arri- 
veroit  très-fouvent  que  des  Négocians,  dans  la  confiance  qu'ils  auroient,  que 
l'afTureur  ne  pourroit  avoir  la  preuve  de  la  connoiffknce  qu'ils  ont  eue  de  la 
perte  de  leurs  effets,  les  feroient  affurer  après  avoir  eu  la  nouvelle  de  leur 
perte  ,  ce  qui  ruineroit  les  affûteurs. 

L'afll-iré  efl:  cenfé  avoir  pu  fçavoir ,  dès  le  temps  du  contrat ,  la  perte  des 
effets  affurés ,  lorfque  depuis  leur  perte  jufqu'au  temps  du  contrat ,  il  s'efl: 
pafle  un  temps  fuffifant  pour  que  la  nouvelle  ait  pu  lui  parvenir. 

21.  L'Ordonnance  ,  art.  39  ,  règle  ce  temps  ,  en  comptant  une  lieue  &  de- 
mie pour  heure ,  de  l'endroit  oîi  le  vaiffeau  a  péri ,  jufqu'au  lieu  où  le  contrat 
d'aflurance  a  été  paffe.  Par  exemple ,  fi  le  contrat  d'afllirance  a  été  pafle  & 
ligné  à  Marfeille  ,  &  que  le  lieu  où  le  vaiffeau  eft  péri ,  ne  fût  éloigné  que  de 
36  lieues  de  Marfeille;  en  comptant  une  lieue  &  demie  pour  heure,  l'afluré 
eft  cenfé  en  avoir  pu  avoir  la  nouvelle  au  bout  de  vingt-quatre  heures,  qui 
font  un  jour.  Mais  fi  ce  lieu  où  le  vaifl"eau  eft  péri ,  étoit  éloigné  de  dix  fois 
trente-fix  lieues,  c'eft-à-dire  ,  de  360  lieues,  il  ne  fera  cenfé  avoir  eu  la  nou- 
velle qu'au  bout  de  dix  jours. 

Ce  temps  fe  compte  de  momento  ad  momentum.  C'eft  pourquoi  lors 'qu'on  fçait 
non-feulement  le  jour  ,  mais  l'heure  à  laquelle  eft  arrivée  la  perte  du  vaiffeau , 
on  doit  compter  depuis  cette  heure. 

Quid,  lorfqu'on  ne  fçait  que  le  jour,  &  non  l'heure?  L'Auteur  du  Guidon  de 
la  mer ,  dit  qu'on  doit  commencer  à  compter  depuis  l'heure  du  midi  de  ce 
jour;  ce  qui  n'eft  fondé  fur  rien.  II  eft  plus  raifonnable  de  dire,  qu'on  ne  doit 
en  ce  cas  commencer  à  compter  que  du  lendemain  ,  la  perte  du  vaiffeau  ayant 
pu  arriver  à  la  dernière  heure  du  jour. 

Par  la  même  raifon ,  lorfque  l'heure  du  jour  que  s'eft  pafle  le  contrat,  n'eft 
pas  exprimée  par  l'afte  ,  on  ne  doit  compter  les  heures  de  ce  jour,  que  jufqu'à 
celle  à  laquelle  les  aflTureurs  ont  coutume  d'ouvrir  leur  Bureau ,  le  contrat 
ayant  pu  être  paffe  aufli-tôt  l'ouverture  du  Bureau. 

23.  L'aflureur  pourroit-il,  pour  pouvoir  compter  les  heures  du  jour  au- 
quel l'acfte  a  été  paffe,  être  reçu  à  prouver  par  témoins,  qu'il  n'a  été  paffe  que 
Iefoir?Pour  la  négative  on  dira,  que  l'Ordonnance  de  1667  a  défendu  la 
preuve  teftimoniale  ,  outre  le  contenu  des  actes,  &  que  l'afliireur  doit  s'impu- 
ter de  n'avoir  pas  exprimé  l'heure  par  l'acte.  D'un  autre  côté  on  peut  dire  , 
que  l'Ordonnance,  en  défendant  la  preuve  teftimoniale,  outre  le  contenu  des 
aftes ,  n'a  entendu  défendre  la  preuve  que  des  chofes  qu'on  prétendroic  faire 
partie  de  la  convention ,  &  n'avoir  pas  été  exprimées  par  l'ade  ;  &  que  la 
preuve  du  temps  auquel  l'aéte  a  été  paffe ,  n'eft  pas  une  preuve ,  outre  le  con- 
tenu de  l'afte,  ce  temps  ne  faifant  pas  partie  de  la  convention  contenue  dans 
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l'ade  ,  &  étant  quelque  cliofe  d'extérieur  à  l'ade  ;  Voyez  notre  Traité  des  Obli- 
gations ,  n.  795. 

Ajoutez  que  les  contrats  d'affurance  font  une  matière  de  commerce,  &  que 
dans  les  matières  de  commerce,  l'Ordonnance  de  1667,  tic.  20,  art.  z  ,  ia 
fine  ,  lailfe  à  la  prudence  des  Juges,  de  luivre  ou  de  ne  pas  luivre  fcs  dilpofi- 
tions  fur  la  preuve  telHmoniale. 

24.  Lorfque  l'afluré,  lors  du  contrat,  avoit  pu  fçavoir  la  perte  des  effets 
affurés  ,  s'érant  écoulé  un  temps  fuffifant  pour  cela ,  fans  néanmoins  qu'il  y  ait 
de  preuve  qu'il  en  ait  eu  effediivement  connoiffance  ,  jefl-il  fujet  à  la  peine 
de  la  double  prime}  VaHin,  fur  l'art.  38,  fuppofe  qu'il  y  eft  fujet:  je  croirois 
le  contraire.  L'Ordonnance,  dans  1  article  38,  propole  deux  cas  ,  dans  lef- 
queis  elle  prononce  contre  rafTuré  la  nullité  du  contrat  d';»1urance.  i"*.  Lort 
qu'il  fçavoit;  2".  lorlque  probablement  il  pouvoit  fçavoir  la  perte  des  effets 
allures;  mais  elle  ne  prononce  par  \'art.  41  ,  la  peine  du  paiement  de  la  dou- 
ble prime  ,  que  dans  le  feul  cas  auquel  l'affuré  a  fçu  la  perte,  &  non  dans  celui 
auquel  il  a  feulement  pu  la  fçavoir;  car  elle  dit,  en  cas  de  preuve  contre  tajfuré. 
Or,  de  ce  que  l'affuré  pouvoit  fçavoir  la  perte  de  fes  efiets,  s'étant  écoulé 
afiez  de  temps  pour  cela  ,  on  n'en  peut  pas  tirer  la  conféquence  qu'il  la  fça- 
voit  effeftivement  à  pojje  ad  aclunt  non  valet  confequemia.  On  oppofera  que  l'Or- 
donnance ,  art.  39  ,  dit ,  qu'en  ce  cas  ,  Caffuré  fera  préfumé  avoir  fçu  la  perte  i 
mais  cela  doit  s'entendre  en  ce  fens,  que  le  contrat  doit  être  en  ce  cas  déclaré 
nul,  de  même  que  s'il  y  avoit  des  preuves  pofitives  qu'il  le  (çavoit.  Ce  n'eft 
que  par  rapport  à  la  nullité  du  contrat,  que  cette  propofirion  doit  avoir 
lieu ,  &  non  pour  infliger  à  l'affuré  la  peine  d'un  dol ,  qui  doit  être  prouvé 
par  des  preuves  indubitables  ;  Dolus  nonnifi  ex  perfpicuis  mdiciis  probari 
débet. 

Obfervez  néanmoins  que  s'il  s'ctoit  écoulé,  depuis  la  perte  du  vaiffeau  ,  un 
temps  fi  conlidcrable  ,  qu'il  fût  contre  toute  vrailemblance  que  l'affuré  l'ignorât 
lors  du  contrat ,  il  ne  feroit  pas  écouté  à  dire  qu'il  l'ignoroit ,  pour  fe  fouftrairc 
à  la  peine  de  la  double  prime, 

Obfervez  aullî  que  les  parties  peuvent  ,  par  une  claufe  particulière  de  la 
police  d'affurance,  déroger  à  la  difpodtion  de  l'article  39  de  l'Ordonnance, 
^ui  établit  une  préfomption  ,  que  l'affuré  a  eu  ,  lors  du  contrat ,  connoiffance 
de  la  perte  du  navire  ,  rélultante  du  laps  de  temps ,  qui  s'efl:  écoulé  depuis  la 
perte  du  vaiileau  jufqu'au  contrat ,  en  comptant  une  lieue  &  demie  pour  heure. 

Cette  claufe ,  eft  celle  par  laquelle  les  parties  déclarent  que  le  contrat  efr  fait 
Jîir  bonnes  ou  mauvaifes  nouvelles.  On  y  ajoute  fouvent ,  pour  plus  grande  expli- 
cation ,  ces  termes.  Renoncent  à  la  lieue  &  demie  pour  heure. 

Ces  claufes  font  très- fréquentes  dans  les  polices  d'afftirance  :  l'Ordonnance 
en  fait  mention  dans  l'article  40 ,  oii  il  eft  dit  :  «  Si  toutefois  l'affurance  eft 
»  faiteyw/-  bonnes  ou  mauvaifes  nouvelles  ,  elle  fubfiftera  ,  s'il  n'eft  vérifié  pac 
»  autres  preuves  que  celle  de  la  lieue  &  demie  pour  heure  ,  que  l'aifuré  fça- 
»  voit  la  perte,  ou  l'affureur  l'arrivée  du  vaiffeau  avant  lalignature  de  la  police. œ 

Il  réfulte  de  cet  article  ,  que  tout  l'effet  de  cette  claufe  eft  ,  que  dans  le  cas 
de  cette  claufe  ,  le  laps  de  temps ,  à  raifon  d'une  lieue  &  demie  pour  heure  , 
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qui  s'efl  écoulé  depuis  le  temps  de  la  perte  du  vaifleau  jufqu'au  contrat  , 
n'eft  pas  feul  fulElânt  pour  faire  préfumer  que  i'afluré  avok  ,  lors  du  con- 
trat ,  connoiflance  de  la  perte  du  vaifleau  ,  ni  pour  faire  en  conféquence 
déclarer  nul  le  contrat.  Mais  lorfqu'il  eft  juRifié  d'ailleurs  ,  que  I'afluré  , 
îors  du  contrat ,  avoit  cette  connoiflance  ,  cette  claufe ,  ni  aucune  autre  ne 
peut  empêcher  que  le  contrat  ne  foit  déclaré  nul  ;  car  ralTurc  ,  en  difll rou- 
lant ,  lors  du  contrat  ,  cette  connoiflance  ,  a  commis  un  dol  envers  les  af- 
fureurs.  Or ,  on  ne  peut  pas  valablement  convenir  ne  dolus  pritjletur;  L.  27  , 
§.  3  ,  ff.  i/é  pa3. 

On  a  demandé  dans  l'efpece  fuivante ,  fi  la  connoiflance  qu'avoit  I'afluré , 
îors  du  contrat ,  de  la  perte  du  vaifleau  ,  étoit  fufiifamment  juftitiée.  Un  nommé 
Woulf  avoit  le  21  Novembre  1751  j  fait  aflfurer  à  la  première  Chambre  des 
Aflurances  de  Paris  ,  pour  le  compte  de  deux  Négocians  de  Gand  ,  une  fomme 
de  19000  livres,  &  une  autre  de  28000  livres,  pour  chargement  de  mar- 
chandifes  fur  le  vaifleau  le  Prince  Charles  ,  chargé  à  Gottenbourg  pour  Oilende. 

Les  polices  d'afllnance  contenoient  la  claufey«r  bonnes  ou  mauvai/es  nouvelles. 

Le  vaifleau  étoit  péri  avec  fa  cargaifon  dès  le  4  du  mois. 

Les  aflureurs  ayant  été  afllgnés  à  l'Amirauté  du  Palais ,  en  paiement  de  ces 
afllirances  ;  pour  s'en  défendre  ,  foutinrent  que  les  Négocians  de  Gand  avoient 
connoiflance  de  la  perte  du  vaifleau  .  lorfqu'ils  avoient  donné  l'ordre  à  Woulf 
de  faire  aflurer  ;  &  pour  le  juftifier  ils  mirent  en  fait ,  que  le  22  ,  qui  étoit  le 
jour  auquel  ils  avoient  écrit  à  Woulf,  pour  lui  donner  l'oidre,  la  gazette 
d'Amfterdam  ,  qui  annonçoit  la  perte  du  vaiffeau  ,  avoit  été  publique  à  Gand 
dès  le  matin.  La  preuve  de  ce  fait  ayant  été  pemule,  &  ayant  été  faite,  par 
Sentence  de  l'Amirauté,  du  20  Septembre  1758,  les  polices  d'aflurance  furent 
déclarées  nulles  ,  &;  les  aflurés  condamnés  au  paiement  de  la  {Rouble prime  ;  & 
cette  Sentence  fut  confirmée  par  Arrêt  du  29  Août  i'7S9i  ^"  '^  première 
Chambre  des  Enquêtes.  C'efi:  un  des  principaux  Juges  de  l'Amirauté,  qui  m'a 
fait  part  de  cette  décifion.  La  mauvaife  foi  des  deux  Négocians  parut  manitefte: 
il  étoit  vifible  qu'ils  avoient  écrit  pour  donner  l'ordre  d'aflurer,  en  foîtant  de 
lire  la  gazette ,  qui  leur  avoit  appris  la  perte  du  vaifleau. 

Sur  les  formes  qui  doivent  être  obfervées  dans  les  polices  d'aflurance  ,  pour 
que  les  claufesyZfr  bonnes  (S*  mauvai/es  nouvelles  ,  &  autres  femblables  foient 
valables  ;  Voyez  infrà. 

§.    II. 

Quelles  font  les  chofes  quon  peut  ajfurer. 

16.  Toutes  fortes  de  chofes  qui  font  fujettes  à  des  rifques ,  font  fufceptlbles 
du  contrat  d'afllirance.  On  peut  afliurer  des  maifons  centre  le  danger  du  feu  , 
des  fruits  pendans,  contre  le  danger  de  la  grcle  ,  &c. 

Dans  le  contrat  d'aflurance  maritime  ,  on  peut  aflurer  le  vaiflTeau  ,  auflTi  bien 
que  les  marchandifes  qui  y  font  chargées. 

27.  L'Ordonnance  de  la  Marine,  Titre  des  AJfurances  ^  art,  10,  défend  de 
faire  aucune  aflurance  fur  la  vie  des  perfonnes. 

Par  exemple  ,  fi  des  aflureurs ,  pour  une  certaine  fomme  que  je  leur  donne- 
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rois ,  convenoient  avec  moi ,  que  fi  mon  fils  que  j'envoie  à  la  Martinique  ^' 
pc5r;iroit  dans  le  voyage  par  quelque  fortune  de  mer  ,  comme  dans  un  combat, 
ou  par  un  naufrage ,  ils  me  payeroient  une  fomme  de  cent  piftoles ,  pour  me 
dédommager  de  la  perte  que  j'aurois  faite  de  mon  fils ,  un  tel  contrat  eft  nul. 
Suivant  cette  difpofition  de  l'Ordonnance  ,  les  affûteurs  ne  peuvent  exiger  de 
moi  \ci prime  convenue  entre  nous,  &  ils  doivent  me  la  rendre  condiclione  Jiné 
causa  ,  s'ils  l'ont  reçue  ;  & ,  de  mon  côté  ,  je  ne  puis  exiger  d'eux  la  fomme 
flipulée,  dans  le  cas  de  la  perte  de  mon  fils. 

La  raifon  eft  ,  qu'il  eft  contre  la  bienféance  &  l'honnêteté  publique  de  mettre 
à  prix  la  vie  des  hommes.  D'ailleurs  ,  la  nature  du  contrat  d'affurance,  étant 
que  l'affureur  fe  charge  de  payer  l'eftimation  de  la  chofe  affurée  ;  la  vie  d'un 
homme  libre  ,  n'étant  fufceptible  d'aucune  eftimation  ,  Liberum  corpus  cejlima- 
tiomm  non  recepit  ^-  L.  3  ,  ff.  Si  quadr.  ;  elle  ne  peut  par  conféqusnt  être  fuf- 
ceptible du  contrat  d'affurance. 

28.  Ces  raifons  n'ont  point  d'application  aux  efclaves.  Les  Nègres  étant  des 
chofes  qui  font  dans  le  commerce,  &  qui  font  fufceptibles  d'eftimation  :  je  ne 
vois  pas  pourquoi  la  vie  des  Nègres  ne  feroit  pas  fufceptible  du  contrat  d'affu- 
rance ;  néanmoins  M  ^  *  ^  ne  penfe  pas  qu'elle  le  foit ,  &  dit  n'en  avoir  pas  vu 
d'exemple. 

26.  L'Ordonnance ,  article  r  i  ,  permet  auffi  à  ceux  qui  ont  racheté  des 
captifs  ,  de  faire  affiirer  le  prix  qu'ils  ont  payé  pour  leur  rachat ,  que  les  affu- 
reurs  pour  une  certaine  prime  qu'ils  reçoivent ,  s'obligent  de  rendre  à  ceux  qui 
ont  racheté  les  captifs ,  dans  le  cas  où  ces  captifs  dans  le  voyage  de  leur  retour, 
feroient  repris  ,  ou  périroient  par  quelque  fortune  de  mer  ,  &  autrement  que 
par  la  mort  naturelle.  La  raifon  de  cette  difpofition  eft ,  que  c'eft  plutôt  le  pris 
du  rachat  qui  eft  affuré  en  ce  cas  ,  que  la  perfonne. 

30.  L'Ordonnance,  article  9,  permet  auffi  à  ceux  qui  s'embarquent,  de 
faire  affurer  la  liberté  de  leurs  perfonnes  ;  par  ce  contrat  l'affureur ,  moyennant 
la  prime  convenue  ,  s'oblige  envers  vous  dans  le  cas  ,  ou  pendant  le  voyage 
vous  feriez  pris  par  des  Corfaires,  ou  par  des  ennemis,  de  payer  la  femme 
convenue  avec  vous,  pour  fervir  à  votre  rançon  ,  &  aux  frais  de  votre  retour. 

3  I .  Il  y  a  un  principe  à  l'égard  de  ce  qu'on  peut  faire  affurer  ou  non  ,  par  le 
contrat  d'affurance  maritime  ,  qui  eft,  qu'on  ne  peut  faire  affurer  que  ce  qu'on 
court  rifque  de  perdre ,  &  rien  de  plus. 

Ce  principe  fait  une  des  raifons  pour  lefquelles  l'Ordonnance  Titre  des  ^Jfu.- 
rances  ,  art.  16  ,  défend  à  ceux  qui  prendront  des  deniers  «  la  groje  aventure  5 
de  les  faire  affurer  ;  à  peine  de  nullité  de  l'affurance. 

Par  exemple ,  fi  un  armateur  a  fait  un  emprunt  d'une  fomme  de  cent  mille 
livres  pour  l'employer  à  l'armement  de  fon  vaiffeau  ,  &  qu'il  ait  fait  cet  emprunt 
à  la  grofle  aventure ,  c'eft-à-dire ,  à  condition  que  fi  le  vaiffeau  périffoit  dans 
le  voyage ,  la  perte  tomberoit  fur  le  prêteur ,  &  qu'il  feroit  quitte  envers  lui 
de  l'emprunt  ;  &  que  fi ,  au  contraire  ,  le  vaiffeau  arrivoit  à  bon  port  ,  il 
rendroit  au  prêteur  la  fomme ,  avec  un  gros  profit  maritime ,  convenu  entre 
eux  ;  l'armateur  en  ce  cas  ne  courant  pas  Te  rifque  de  la  perte  de  fon  vaiffeau , 
jufqu'à  concurrence  de  la  fomme  de  cent  mille  livres  ,  qui  doit  tomber  fur  le 
prêteur  j  il  ne  peut  faire  affurer  fon  vaiffeau  jufqu'à  la  co  icurrence  de  cetts 
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fomme  ;  par  le  principe  ,  qu'on  ne  peut  faire  aflurer  que  ce  qu'on  court  rifque 
de  perdre. 

Mais  fi  cet  armateur  avoir  employé  à  l'armement  de  fon  vaiffeau  ,  outre  la 
fomme  de  cent  mille  livres  qu'il  a  empruntée  à  la  grofTe  aventure ,  une  autre 
fomme  de  cinquante  mille  livres  de  fes  propres  deniers  ;  il  pourroit  le  faire 
affurer  jufqu'à  la  concurrence  de  cette  fomme  de  cinquante  mille  livres  qu'il 
court  rifque  de  perdre. 

Il  y  a  une  autre  raifon  ,  pour  laquelle  l'Ordonnance  défend  à  celui  qui  a 
emprunté  une  fomme  à  la  grofle  aventure ,  de  la  faire  aflurer  ;  c'eft  qu'en  la 
faifant  affurer  ,  il  feroit  de  fon  intérêt  que  le  vaiffeau  pérît  ou  fût  pris  ;  ce 
qui  pourroit  donner  lieu  de  fa  part  à  des  fraudes,  &  à  des  manœuvres  pour  le 
faire  prendre.  Par  exemple ,  fi  un  armateur  ,  qui  n'a  employé  à  l'armemenc 
de  fon  vaiffeau  qu'une  fomme  de  cent  mille  livres  qu'il  a  empruntée  a  la  grofft; 
aventure,  fans  y  rien  mettre  du  fien  ,  pouvoir  le  faire  aflurer;  la  perte  du 
vaiffeau  lui  procureroit  un  profit  de  la  fomme  de  cent  mille  livres  qu'il  recevroit 
de  l'affureur ,  fous  la  déduction  feulement  de  \^  prime ,  lequel  profit  il  auroit 
en  pur  ^ain  ,  ne  lui  en  ayant  rien  coûté  pour  l'armement  de  fon  vaiffeau  , 
puifque  par  la  perte  du  vaiffeau  il  eft  quitte  envers  le  préteur  de  la  fomme  qu'il 
y  a  employée.  Ce  profit  que  lui  cauferoit  la  perte  du  vaiffeau ,  étant  beaucoup 
plus  confidérable  que  celui  qu'il  auroit  à  efpérer  de  l'arrivée  à  bon  port ,  il  eft 
évident  qu'il  auroit  un  grand  intérêt  à  la  perte  du  vaiffeau  ;  &  que  s'il  étoit 
malhonnête  homme  ,  il  pourroit  pratiquer  des  fraudes  &  des  manoeuvres  , 
telles  que  des  intelligences  avec  des  Corfaires  pour  le  faire  prendre  ;  c'eft  ce  qui 
a  porté  l'Ordonnance  à  défendre  avec  févérité  ,  &  à  peine  de  punition  corpo- 
relle cette  efpece  d'affurance. 

32.  A  l'égard  de  celui  qui  a  prêté  une  fomme  à  la  greffe  aventure ,  il  peut 
bien  fiiire  aflurer  fon  capital  ,  c'efl:-à-  dire ,  la  fomme  qu'il  a  prêtée  ,  parce 
que  c'eft  lui  qui  court  le  rifque  de  cette  fomme  au  cas  de  perte  du  vaifleau  ,  ou 
du  chargement  fur  lequel  il  a  prêté  cette  fomme  ;  mais  l'Ordonnance  ,  art.  ij  , 
lui  défend  de  faire  affurer  le  profit  des  fommes  qu'il  a  données  à  la  greffe  aven- 
ture ,  c'eft-à-dire  ,  le  profit  qu'il  a  ftipulé  en  cas  d'heureufe  arrivée  du  vaiff!eau, 
La  raifon  de  cette  défenfe  eft  tirée  du  principe  que  nous  venons  de  rapporter, 
que  l'Ordonnance  ne  permet  d'affurer  que  ce  qu'on  court  rifque  de  perdre. 
Or  ,  ce  profit  maritime  que  le  prêteur  a  ftipulé  par  le  contrat  de  prêt  à  la  groffe 
aventure  ,  eft  un  gain  qu'il  manquera  de  faire  ,  fi  le  vaifleau  périt  ;  &  non  une 
perte  qu'il  court  rilque  de  faire. 

3  5.  De  ce  principe  qu'on  ne  peut  faire  affurer,  que  ce  qu'on  court  rifque  de 
perdre  ,  il  fuit  que  je  ne  puis  plus  faire  affurer  par  un  fécond  affureur  ,  ce  que 
j'ai  déjà  fait  affurer  par  un  premier ,  puifque  cela  n'eft  plus  à  mes  rifques, 
L'Ordonnance  ,  art.  20  ,  me  permet  feulement ,  en  ce  cas  ,  de  faire  affurer  la 
folvabilité  du  premier  affureur  ;  car  c'eft  de  cette  folvabiité  dont  je  cours  le 
rifque  ,  &  non  de  mes  effets ,  qui  font  affurés  ,  s'il  eft  folvable. 

En  faifant  affurer  par  un  fécond  affureur  la  folvabilité  du  premier  ,  je  ne  dé- 
foblige  pas  le  premier  ;  mais  le  fécond  accède  à  l'obligation  du  premier  affu- 
reur ,  &  fe  rend  fa  caution  ;  c'eft  pourquoi  il  doit ,  de  même  qu'une  caution ., 
avoir  l'exception  de  difcujfion ,  à  moins  qu'il  n'y  ait  renoncé» 
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34.  L'Ordonnance,  art.  20  ,  me  permet  auHl  de  faire  affiarer,  par  un  fécond 
affureur  ,  Le  coût  da  tajfiirance ,  c'e(l-à-dire  ,  la  prime  que  je  me  fuis  obligé  de 
donner  au  premier  aflureur.  Par  exemple  ,  fî  je  me  fuis  fait  alfurer  cinquante 
mille  livres  valeur  d'un  chargement  que  j'avois  fur  un  tel  vaifleau  ,  pour  une 
prime  de  cinq  mille  livres,  que  je  me  fuis  obligé  de  donner  à  l'alfureur  ,  à  tout 
événement,  (oit  en  cas  de  perte  ,  foit  en  cas  d'heureufe  arrivée  du  vaifleau  , 
je  ne  puis  pas  faire  aifurer  par  un  fécond  affureur,  les  cinquante  mille  livres, 
puifqu'elles  fon  déjà  affurées ,  &  que  je  ne  cours  pas  le  rilque  de  les  perdre  ; 
mais  en  cas  de  perte  du  vaifleau  ,  l'aflurcur  me  retiendra  fur  les  cinquante  mille 
livres  qu'il  m'a  affurées  ,  la  prime  de  cinq  mille  livres  ,  je  cours  donc  rifque  de 
perdre  ces  cinq  mille  livres.  C'eft  pourquoi  je  puis  faire  aflurer  cette  (omme  de 
cinq  mille  livres  par  un  fécond  aflureur ,  qui  s'obligera  de  me  payer  cette  fomme 
de  cinq  mille  livres ,  en  cas  de  perte  du  vaifleau. 

On  oppofera  peut-être  que  je  ne  cours  pas  un  vrai  rifque ,  par  rapport  à  cette 
fomme  de  cinq  mille  livres  ,  puifqu'à  tout  événement ,  foit  en  cas  de  perte  du 
vaiffeau  ,  foit  en  cas  d'heureufe  arrivée  ,  je  dois  la  payer  à  l'aflureur.  La  ré- 
ponfe  eft  ,  qu'en  cas  d  heureufe  arrivée  du  vaifleau ,  je  ne  perdrai  pgs  cette 
prime  ,  puifque  j'en  ferai  dédommagé  par  le  profit  que  je  ferai  de  mes  marchan- 
difes  ;  mais  en  cas  de  perte  du  vaiffeau ,  elle  tombe  en  pure  perte  pour  moi. 
C'efl:  pourquoi  il  eft  vrai  que  je  cours  le  rilque  de  cette  prime  de  cinq  mille 
livres  en  cas  de  perte  du  vaiffeau  ;  &  par  conféquent  je  puis  la  faire  affurer 
par  un  fécond  affureur. 

Le  prix  dont  je  conviens  avec  le  fécond  affureur  ,  par  le  fécond  contrat 
d'affurance  ,  pour  qu'il  m'aflure  \â  prime  du  premier  contrat ,  s'appelle /ri/ne 
de  prime. 

De  même  que  je  puis  faire  affurer  \a  prime  du  premier  contrat  par  un  fécond 
affureur;  de  même  je  puis  faire  affurer  par  un  troifieme  \d prime  déprime  du 
fécond  contrat  :  Etji'c  deinceps. 

35.  Cefl:  par  le  même  principe  qu'on  ne  peut  faire  affurer  que  ce  qu'on  rifque 
de  perdre  ,  qu'un  affureur  peut  bien  faire  réaiîurer  les  effets  qu'il  a  affurés 
(comme  nous  le  verrons  infrà. ,  n.  178  )  parce  que  la  perte  qui  en  peut  arriver, 
eft  pour  lui  une  perte  qu'il  court  rifque  de  faire.  Mais  il  ne  peut  pas  faire  aflurer 
pareillement  la  prime  qui  lui  a  été  promile  dans  le  cas  feulement  de  l'heureufe 
arrivée  ;  car  zqxxç.  prime  n'eft  pas  pour  lui  une  perte  qu'il  court  rifque  de  faire 
en  cas  de  perte  du  vaifleau  ;  mais  c'eft  un  gain  qu'il  manque  de  faire. 

36.  C'eft  par  le  même  principe  que  l'Ordonnance,  art.  15  ,  dûfend  aux 
propriétaires  &  maîtres  de  navires  ,  de  faire  affurer  lejrèt  à  faire  de  leurs  bâ- 
timens  ;  aux  Marchands ,  le  profit  efpcré  de  leurs  marchandiles  ;  aux  gens  de 
mer ,  les  loyers  qui  ne  leur  feront  dûs  qu'à  l'arrivée  du  vaiffeau  ;  parce  que  ce 

jrèt  à  faire ,  et  profit  à  efpérer  des  marchandifes  ,  ces  loyers  ,  font  des  gains  qu'ils 
manquent  de  faire,  fi  le  vaiffeau  ,  ou  les  marchandifes  périflent ,  plutôt  qu'une 
perte  qu'ils  courent  rifque  de  faire. 

L'Ordonnance  n'a  parlé  que  à.v\  fret  à  faire,  c'eft  à-dire,  de  celui  qui  n'eft 
pas  encore  dû  au  propriétaire  du  navire  ,  &  qui  ne  lui  fera  dû  qu'à  l'ar- 
jivée  du  vaiffeau.  A  l'égard  du  fret  acquis ,  c'eft-à-dire,  de  celui ,  qui  aux 
termes  de  k  convention  entre  le  propriétaire  du  navire  &  le  Marchand ,  doit 
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lui  être  payé  à  tout  événement ,  dans  le  cas  de  la  perte  du  vaiffeau  &  des 
marchandiles  ,  comme  dans  celui  de  l'heureufe  arrivée;  il  eft  évident  qu'il 
ne  peut  pas  être  matière  d'alTurance  de  la  part  du  propriétaire  du  navire, 
puifqu'il  ne  court  aucun  rifque  par  rapport  à  ce  fret;  mais  il  peut  être  une 
matière  d'allurance  de  la  part  du  marciiand  qui  tait  aîTurer  fon  chargement: 
CQ  fret  tailant  partie  des  dépenles  que  ce  marchand  court  rifque  de  perdre  j 
en  cas  de  perte  du  chargement. 

L'Ordonnance  défend  bien  de  faire  affurer  le  profit  efpére  des  marchan- 
difes  ,  tant  qu'il  n'efi:  qu'efpéré.  Mais  lorfque  le  profit  eft  fait  &  acquis ,  le 
marchand  peut  le  faire  affurer  contre  le  rifque  qu'il  court  de  ne  le  pas  con- 
ferver.  Par  exemple  ,  fi  un  marchand  qui  a  fait  affurer  pour  le  voyage  & 
pour  le  retour,  une  cargaifon  de  valeur  de  cinquante  mille  livres  qu'il  avott 
fur  un  navire  ,  deftiné  pour  le  Cap  Saint-Domingue  ,  a  eu  avis  que  fes  mar- 
chandiles arrivées  au  Cap  ,  ont  été  vendues  avec  un  bénéfice  três-confidéra- 
ble ,  &  que  ce  qui  en  efl:  provenu  ,  chargé  en  retour  ,  eft  de  valeur  de  cent 
mille  livres  ,  il  peut  faire  affurer  les  cinquante  mille  livres  qu'il  a  d'aug- 
mentation; car  c'eft  un  profit  tait  &  acquis. 

Une  prife  que  fait  en  temps  de  guerre  un  vaiffeau  Corfaire  ,  autorifé 
pour  aller  en  courfe  ,  eft  un  profit  acquis  auffi-tôt  qu'elle  eft  faite  ;  c'eft  pour- 
quoi le  propriéteire  du  vaiffeau  Corfaire  peut  la  faire  aflurer  contre  les  dan- 
gers qu'elle  court,  julqu'à  ce  quelle  foit  amenée  dans  un  Port  de  France. 

A  l'égard  des  loyers  de  gens  de  mer ,  qu'ils  ne  doivent  exiger  qu'en  cas  d'heu- 

reufe  arrivée,  outre  la  railon  tirée  du  principe  ci-defîus  rapporté  ,  il  y  en  a 

une  autre  ,  pour   laquelle   l'Ordonnance   leur  défend  de  faire  affurer  leurs 

loyers.  C'eft  de  peur  qu'en  étant  affurés  ,  ils  euffent  moins  de    loin  pour  la 

. confervation  du  vaiffeau,  à  laquelle  ils  n'auroient  plus   d'intérêt. 

40.  C'eft  par  une  raifon  femblable  que  l'Ordonnance  ,  a/-/,  ip  ,  ne  permet 
aux  gens  qui  font  dans  le  vaiffeau,  d'affurer  les  effets  qu'ils  y  ont,  que  fous 
la  déduâ:ion  d'un  dixième,  qui  doit  demeurer  à  leurs  rifques,  afin  que  cet 
intérêt  qu'ils  conlervent  pour  un  dixième ,  les  porte  à  prendre  pour  la  con- 
fervation du  vaiffeau  un  foin  qu'ils  pourroient  ne  pas  prendre,  s'ils  n'étoient 
fujets  à  aucun  rifque;  tout  ce  qu'ils  y  ont  ,  étant  affuré. 

L'Ordonnance  art.  ip  ,  ordonne  la  même  chofe  à  l'égard  du  proprié- 
taire du  vaiffeau  ,  fans  diftinguer  comme  à  l'égard  des  autres  afl'urés,s'il 
eft  dans  le  vaiffeau  ou  non  :  Si  les  affurés  font  dans  le  vaiffeau,  ou  quils  en 
Joient  les  propriétaires.  La  raifon  eft  ,  que  quoique  le  propriétaire  du  vaif- 
feau ne  foit  pas  lui  -  même  dans  le  vaiffeau ,  il  y  a  lieu  de  craindre  que  le 
maître  qu'il  y  a  prépofé  ,  &  qui  eft  fon  homme,  n'ait  pas  le  même  foin  pour 
la  confervation  du  vaiffeau  ,  à  laquelle  il  fçaurolt  que  fon  commettant  n'a 
plus  d'intérêt.  Tout  ceci  eft  tiré  des  art.  z8  &  ip  du  Tit,  des  affurances  ,  oii 
il  eft  dit  :  «  Les  affurés  courent  toujours  rifque  du  dixième  des  effets  qu'ils 
«  auront  chargés  ,  s'il  n'y  a  déclaration  expreffe  dans  la  police  ,  qu'ils  en- 
«  tendent  faire  affurer  le  total;  art.   i8. 

«  Et  fi  les  affurés  font  dans  le  vaiffeau  ,  ou  qu'ils  en  foient  les  propriétai- 
«  res  ,  ils  ne  laifteront  pas  de  courir  le  rifque  du  dixième ,  encore  qu'ils  aient 
«  déclarés  faire  affurer  le  total  «  ;  art,  i<f. 
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M.  Vaflin  obferve ,  que  dans  l'ufage  on  contrevient  fouvent  à  ce  quî  efi: 
porté  par  la  fin  de  cet  article  encore  qu'ils  aient  ;  mais  je  ne  crois  pas  que 
les  Tribunaux  ,  fi  l'affaire  y  étoit  portée  ,  autorifaffent  des  déclarations  faites 
contre  la  difpofition  de  ce:  article  :  un  ufage  auflî  contraire  à  la  Loi,  eft  un 
abus. 

41.  A  l'égard  des  autres  perfonnes  qui  ne  font  pas  fur  le  vaifleau,  &  qui 
n'en  font  propriétaires  pour  aucune  partie ,  ils  peuvent  faire  affurer  pour  le 
total  les  effets  qu'ils  y  ont ,  ians  aucune  dédudion  du  dixième.  Mais  il  faut 
pour  cela  qu'il  y  en  ait  une  déclaration  exprefle  par  l'afte  ou  police  d'af- 
furance  ,  fans  quoi  les  affurés  doivent  courir  le  rifque  du  dixième  defdits  effets. 

42.  Lorfque  le  propriétaire  d'un  vaiffeau  a  fait  affurer  pour  une  fomme 
de  foixante  mille  livres,  fon  vaifTeau  qui  en  vaut  C9nt,&  fa  cargaifon  qui 
eft  de  valeur  de  cent  mille  livres,  pour  une  fomme  de  cent  mille  livres, l'afTureur 
peut-il ,  en  cas  de  perte  du  vaiffeau  &  de  la  cargaifon  ,  lui  retenir  le  dixième  des 
cent  mille  livres,  prix  de  la  cargaifon  comme  devant  être  à  fes  rifques?  Vaflin,  qui 
fe  propofe  cette  queftion  fur  fart.  18  de  l'Ordonnance  ,  fait  cette  diftinftion  :  fi 
ces  aflurances  ont  été  faites  par  un  même  contrat,  l'affureur  n'eft  pas  fondé  à  re- 
tenir le  dixième  de  la  fomme  de  cent  mille  livres  affurée  pour  le  prix  de  la  car- 
gaifon ,  parce  que  cet  armateur  n'ayant  fait  affurer  que  pour  une  fomme 
de  foixante  mille  livres ,  fon  vaiffeau  qui  en  valoit  cent  mille  ,  il  fe  trouve 
avoir  couru  le  rifque  d'une  fomme  de  quarante  mille  livres  pour  l'excédent 
de  la  valeur  du  vaifleau  ,  laquelle  fomme  de  quarante  mille  livres  eft  plus 
que  le  dixième  de  celle  de  deux  cent  mille  livres ,  à  laquelle  montoient  tous 
fes  effets  qu'il  a  fait  affurer.  Mais  fi  c'eft  par  ces  deux  contrats  difîérens  qu'il 
a  fait  affurer  fon  vaiffeau  &  la  cargaifon  ,  il  décide  que  l'affureur  eft  en 
ce  cas  fondé  à  retenir  le  dixième  de  la  fomme ,  pour  laquelle  la  cargaifon  a 
été  affurée  ;  l'affuré  ayant  dû  porter  le  rifque  du  dixième  de  cette  cargai- 
fon ,  fans  qu'il  puiffe  imputer  fur  le  dixième  ,  dont  il  doit  courir  le  rifque , 
la  partie  pour  laquelle  il  court  le  rifque  de  la  valeur  du  vaifseau  ;  le  vaif- 
feau étant  quelque  chofe  dont  il  n'a  pas  été  queftion  dans  la  police  d'afsurance 
de  la  cargaifon  :  il  dit  que  cela  a  été  ainfi  jugé  par  une  Sentence  arbitrale, 
rendue  à  Marfeille  le  onze  Septembre  1749.  Cette  décifion  ne  me  paroît  pas 
jufte.  Le  dixième  dont  l'Ordonnance  veut  que  les  afsurés  courent  le  rifque, 
eft  le  dixième  ,  non  des  effets  qu'ils  ont  fait  afsurer  ,  &  qui  font  compris  dans 
la  police;  mais  le  dixième  de  ceux  qu'ils  ont  fur  le  vaifseau;  l'Ordonnance 
dit  :  les  ajfurés  courent  le  rifque  du   dixième  des  effets    <^  u  i  l  s    auront 
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34.  Pour  régler  à  combien  monte  le  dixième  ,  dont  l'afsuré  doit  courir 
le  rifque,  l'afsuré  peut  joindre  au  prix  de  l'achat  de  fes  marcliandifes,  &  aux 
frais  de  leur  chargement  le  coût  de  la  prime  qu'il  paie  pour  les  faire  afsu- 
rer ,  &  de  ce  total  on  diftrait  le  dixième.  Par  exemple,  fi  le  prix  de  l'achat 
des  marchandifes  eft  de  mille  livres  ,  les  frais  de  leur  chargement  de  deux 
cent  livres ,  &;  que  j'aie  fait  afsurer  une  fomme  d'onze  cent  cinquante  livres 
fur  ces  marchandifes  ,  pour  une  prime  de  92  livres ,  à  raifon  de  huit  pour 
cent,  la  police  d'affnrance  ne  devra  pas  fouffrir  de  réduftion  ;  car  ces  mar- 
chandifes, y  compris  la  prime  de  5)2  livres  que  j'ai  donnée  pour  les  faire 

affurer , 
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Siflurer,  më  reviennent  à  iipi  livres  ;  le  dixième  par  conféquent  ji  dont  je 
dois  courir  le  rifque ,  monte  à  i  ip  livres.  Mais  ne  devant  recevoir  de  l'af- 
fureur  que  la  fomme  de  il 50  livres  ,  en  cas  de  perte  du  vailFeau ,  il  refte 
encore  (pour  aller  jufqu'à  1292  livres  )  141  livres  que  je  cours  rifque  de 
perdre,  y  compris  la  prime  que  j'ai  donnée;  &  par  conféquent  je  cours  ri(^ 
que  de  plus  du  dixième  de  la  fomme  à  laquelle  me  reviennent  mes  effets. 
iVoyez  le  Guidon  de  U  mer ,  art,  9  ,  ch.  2  ,  art.  3 ,  &  15,^/2.   15. 

44.  Lorfque ,  contre  la  difpofition  de  l'Ordonnance ,  j'ai  fait  aflurer  le  to- 
tal de  mes  effets ,  fans  diminution  du  dixième  dont  je  devois  porter  le  rif- 
que ,  le  contrat  n'eft  pas  nul  pour  cela  ,  mais  il  eft  réduftible  à  la  fomme 
à  laquelle  devoit  monter  la  fomme  que  je  pouvois  faire  affurer  ,  en  faifant 
diftradion  du  dixième  dont  je  dois  courir  le  rifque.  C'eft  ce  qu'obferve  Vaf- 
lin  fur  \'art.  ip. 

Pareillement  lorfque  quelqu'un  a  fait  aflurer  avec  une  chofe  que  les  Loix 
permettoient  de  faire  aflîarerjUne  autre  chofe  que  les  Loix  ne  permettoient 
pas  de  faire  aflurer  ;  comme  lorfqu'un  prêteur  à  la  grofle  aventure  a  fait 
aflurer  avec  fon  capital ,  le  profit  maritime  qu'il  efpéroit  en  retirer ,  le  con- 
trat d'affurance  n'eft  pas  entièrement  nul  ;  il  ne  l'eft  que  quant  à  la  chofe 
que  la  Loi  ne  permettoit  pas  de  faire  aflurer  :  il  faut  diftraire  de  l'aflÂirance 
cette  chofe ,  &  l'afl^urance  fera  valable  pour  le  furplus. 

Article      II. 

Des  rifques, 

§.     I. 

Il  faut  qu'il  y  ait  un  rifque  auquel  la  chofe  foit  expofée, 

'45.  Il  eft  de  l'.ïflencedu  contrat  d'aflijrance ,  non-feulement  qu'il  y  ait,  lors 
du  contrat  ,  une  chofe  qu'on  fafle  afsurer,  qui  foit  la  matière  de  ce  contrat , 
Jîiprày  art .  «  ,  §•  i  ;  maisauflî  que  cette  chofe  ,  lors  du  contrat ,  foit  ou  doive 
être  par  la  fuite  expofée  à  des  rifques  dont  l'afsureur  fe  charge. 

46.  Néanmoins ,  de  même  que  dans  le  cas  auquel  les  Parties  ont  contrafté 
de  bonne  foi ,  &  n'ont  fçu,  ni  pu  fçavoir ,  lors  du  contrat ,  que  la  chofe  qu'on 
«  fait  afsurer  par  le  contrat,  étoit  déjà  périe,  la  Loi  civile  fait  fubfifter  le 
contrat ,  en  fuppofant  par  une  fidion  de  Droit  que  la  chofe  fubfiftoit  encore 
lors  du  contrat ,  &  en  ne  comptant  le  temps  de  fa  perte ,  que  du  jour  de  la 
nouvelle  qu'on  a  eue  depuis  le  contrat ,  comme  nous  l'avons  vu  en  l'article 
précédent,  §.  i  :  de  même  lorfque  les  Parties  ont  contraélé  de  bonne  foi  , 
&*i^e  l'afsureur  n'a  fçu  ni  pu  fçavoir  ,  lors  du  contrat ,  que  le  vaifseau  étoit 
arrivé  à  bon  port ,  &  que  les  rifques  dont  il  fe  charge  par  le  contrat  ,  étoient 
cefsés ,  la  Loi  civile  fait  fubfifter  le  contrat  ,  en  fuppofant  par  une  fiâian 
de  Droit ,  que  le  vaifseau  n'eft  arrivé  à  bon  port ,  &  que  les  rifques  ne  font 
cefsés  que  du  jour  de  la  nouvelle  qu'on  en  a  eue. 

47.  Mais  fi  lors  du  contrat ,  l'afsureur  a  fçu ,  ou  pu  fçavoir  l'arrivée  dix 
Tome  III,  Q 
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vaifseau  à  bon  port ,  le  contrat  eft  nul  ,  faute  de  rlfques  qui  en  aient  pu 
être  la  matière;  &  en  outre  l'Ordonnance  prononce  contre  lui  une  peine.  II 
eft  dit ,  art.  41  ,  qu'en  ce  cas,  fi  la  preuve  eft  faite  contre  l'afsurtur,  iî  lera 
condamné  à  la  reilitution  de  la  frime  (  lorfqu'il  l'a  reçue  )  ,  &  d'en  payer  le 
double  à  l'aTsuré. 

Obfervez  que  l'Ordonnance  ne  dit  pas  qu'il  reftituera  la  prime  au  dou- 
ble, auquel  cas  la  peine  ne  feroit  que  d'une  fois  autant;  mais  elle  dit  qu'il 
reftituera  la  prime,  qui  ne  lui  ctoit  pas  due,  &  en  payera  !e  double  ,  ce  qui 
fignihe ,  comme  l'explique  fort  bien  Vaflin,  qu'autre  la  reftitution  de  la  prime, 
il  payera  encore  par  forme  de  peine  ,  une  fomme  double  de  celle  de  la  prime. 
Cela  eft  jufte  ;  car  fcn  délit  étant  égal  à  celui  de  l'aiTuré  qui  fait  affurer,  ayant 
connoiflance  de  la  perte,  la  peine  qui  lui  eft  infligée,  doit  être  égale  à  celle 
qui  eft  infligée  à  rafsuré  :  or  celle  infligée  à  l'afsuré  eft  d'une  fomme  dou- 
ble de  celle  de  la  prime.  Mais  s'il  ne  rendoit  que  la  prime  au  double  ,  lorf- 
qu'il l'a  reçue,  la  peine  ne  feroit  pas  du  double,  mais  feulement  d'une  fois 
autant  ;  la  reftitution  de  la  prime  ne  faifant  pas  partie  de  la  peine ,  puifquô 
le  contrat  étant  nul ,  il  l'a  reçue  induement. 

48.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  au  §.  i  de  l'article  précédent  ,  fur  les 
queftions  de  fçavoir  quand  l'afsuré  eft  cenfé  avoir  fçu  ,  ou  pu  fçavoir ,  lors 
du  contrat,  la  perte  de  la  chofe  qu'il  faifoit  afsurer,  reçoit  application  à  celles 
de  fçavoir  quand  l'afsureur  doit  être  cenfé  avoir  fçu  ,  ou  dû  fçavoir  ,  lors  du 
contrat ,  l'heureufe  arrivée  du  navire. 

§.      II. 

Quels  font  Us  lifques  dont  fe  charge  Taffureur  par  le   Contrat 
d' AJfurance. 

49.  L'afsureur  fe  charge  par  le  contrat  d'afsurance  ,  des  rifques  de  fous 
les  cas  fortuits  qui  peuvent  furvenir  par  force  majeure  durant  le  voyage  , 
&  caufer  à  l'afsuré  une  perJe  dans  les  chofes  afsurées,  ou  par  rapport  aux- 
dites  chofes. 

C'eft  ce  qui  eft  établi  par  Van.  26  du  tir.  6  de  l'Ordonnance.  II  y  eft  dit: 
»  feront  aux  rifques  des  afsureurs  toutes  pertes  &  dommages  qui  arriveront 
»  fur  mer  par  tempêtes ,  naufrages  ,  échouemens ,  abordages  ,  changemens  de 
ï>  routes  de  voyage  ,  ou  de  vaifseau ,  jet ,  feu  ,  pillages  ,  priles ,  arrêt  de  Prince  , 
a'  déclaration  de  guerre  ,  repréfailles  ,  &  généralement  toutes  fortunes  de 
«  mer.  » 

Ces  termes,  toutes  pertes  &  dommages  ,  doivent-ils  être  reftreints  au  cas  de 
la  perte  des  effets  afsurés ,  ou  de  leur  détérioration  ,  arrivée  par  une  fortune 
de  mer  ?  ou  comprennent-ils  aufli  tous  les  frais  extraordinaires  ,  auxquels  des 
fortunes  de  mer  ont  donné  lieu  ;  ce  qui  s'appelle  avaries}  Tit.  des  avaries, 
art.  premier.  Par  exemple,  fi  une  tempête  avoit  fait  échouer  le  navire,  les 
frais  pour  rembarquer  les  marchandifes ,  doivent-ils  être  portés  par  les  afsu- 
reurs? Un  Jurifconfulte  ,  à  qui  j'ai  communiqué  ce  Traité,  a  trouvé  que  cette 
queftion  fouflroit  difficulté.  Il  me  paroît  que  les  afsureurs  doivent  être  tenus 
de  ces  ftais  :  ces  frais  extraordinaires  font  pour  le  marchand  qui  a  fait  af- 
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{wr^ï ,  une  perte  qui  lui  eft  caufée  par  une  fortune  de  mer.  Or  l'Ordon- 
nance charge ,  dans  les  termes  les  plus  généraux  ,  les  alsureurs  ,  de  toutes  les 
pertes  qui  arrivent  par  quelque  fortune  de  mer.  L'Ordonnance  ne  dit  pas, toutes 
pertes  &  dommages  dans  les  chofes  ajfurées  ;  elle  dit  en  général ,  toutes  pertes 
&  dommages.  Un  ancien  Négociant  très -éclairé,  quia  demeuré  tres-long-temps 
fur  un  des  principaux  ports  de  Normandie,  m'a  attefté  qu'il  avoit  toujours 
vu  les  afsJreurs  ,  quoique  les  plus  pointilleux  pour  chercher  à  reftremdre 
leurs  obligations  ,  ne  faire  néanmoins  aucune  difficulté  de  fe  foumettre  a 
fupporter  les  avaries  &  frais  extraordinaires  ,  caufés  par  quelque  fortune  de 
mer  ,  pour  la  confervarion  des  efiets  afsurés. 

5-0.  L'article  fait  enfuite  l'énumération  des  différentes  fortunes  de  mer  qui 
doivent  tomber  fur  l'afsureur  ,  tempêtes ,  naufrages  ,  échouemens  :  on  entend 
afsez  ce  que  c'eft. 

abordages;  c'eft- à- dire  ,  lorfque  mon  vaifseau  que  j'ai  fait  afsurer,aété 
endommage  par  le  heurt  d'un  autre  vaifseau ,  l'afsureur  eft  tenu  de  m'indemnifer 
du  dommage  arrivé  à  mon  vaifteau  par  cet  abordage  ,  lorfqu'il  eft  arrivé  par 
un  cas  fortuit,  comme  dans  une  tempête,  ou  même  lorfqu'il  elt  arrivé  par  la 
faute  du  maître  d'un  autre  vaifseau  ;  auquel  cas  je  dois  lui  céder  mes  ac- 
tions contre  celui  par  la  faute  de  qui  eft  arrivé  l'abordage  ,  &  contre  fon  com- 
mettant. Mais  fi  c'eft  par  la  faute  du  maître  de  mon  vaifseau  que  l'abordage  eft 
arrivé ,  l'afsureur  n'en  eft  pas  tenu ,  s'il  n'y  a  une  claufe  particulière  que  l'af- 
fureur   fera  tenu  de  la  Baraterie  du  Patron  ,  comme   nous  le  verrons  injrà  , 

51.  Changement  de  roUte  de  voyage.  La  difpofition  de  cet  article,  qui  charge 
les  afiureurs  des  pertes  &  dommages  arrivés  par  cas  fortuits  ,  même  en  cas  de 
changement  de  route,  ou  de  voyage  ,  doit  s'entendre  du  cas  auquel  le  changement 
a  été  forcé,  comme  lorfqu'il  a  été  caufé  par  les  vents  contraires,  ou  dans  le 
cas  d'une  jufte  crainte  de  tomber  entre  les  mains  des  pirates  ou  d'ennemis  ; 
mais  s'il  avoit  été  fait  fans  nécellîté,  les  affureurs  feroient  déchargés,  fuivant 
l'art.  27,  comme  nous  le  verrons  infrà,  n.  72  &Jiiiv. 

Ou  de  vaijfeau.  Ce  qui  doit  pareillement  s'entendre  du  cas  auquel  c'eft  pat 
néceffité  qu'on  a  chargé  fur  un  autre  vaiffeau  les  marchandifes  afiurées;/jwfi, 
fi  par  une  tempête,  le  vaiffeau  fur  lequel  elles  étoient  chargées  ^aflurées, 
s'eft  allé  biifer  le  long  d'une  côte  ,  la  dépenfe  qu'il  faut  faire  en  ce  cas,  pour 
le  charger  fur  un  autre  vaiffeau ,  eft  un  dommage  qui  doit  être  porté  par  les 
affureurs. 

5'2.  Jet.  Lorfque  ce  font  les  marchandifes  affurées  qu'on  a  été  obligé  de 
jetter  à  la  mer,  il  n'eftpas  douteux  que  les  affureurs  en  doivent  payer  à  l'al- 
furé  la  valeur ,  fauf  à  eux  à  exercer  les  actions  de  l'afluré,  contre  ceux  qui  fonc 
tenus  à  la  contribution. 

Lorfque  ce  font  d'autres  marchandifes  qui  ont  été  jettées  à  la  mer,  à  la 
perte  delquelles  le  propriétaire  des  marchandifes  affurées  qui  ont  été  confer- 
vées  ,  doit  contribuer,  cette  contribution  doit-elle  être  fupportce  par  les  af- 
fureurs ,  à  la  décharge  du  propriétaire  qu'ils  ont  affuré  ?  Je  le  penfe  ;  car 
quoique  la  perte  que  cette  contribution  caufe  à  l'afluré ,  foit  une  perte  qu'il 
ne  fouffre  pas  dans  les  marchandifes  même  qu'il  a  faiî  affurer ,  il  fuffit  qu'il  la 

Cij 


20  Traité  du  Contrat  d' Affurance  , 

foufFre  par  rapport  auxdites  marchandifes,  &  qu'elle  foit  caufée  par  une  for-< 
tune  de  mer  ,  pour  que  l'afTureur  doive  fupporter  cette  perte  ,  &  qu'il  en  doive 
indemnifer  l'affuré.  La  difpofition  de  \'an,  %6  ,  ci-deffus  rapportée  ,  eft  géné- 
rale; il  y  e([  dît  ,/èroTU  aux  rifqms  des  ajfureurs  toutes  pertes  &  dommages  gui 
arriveront  fur  mer ,  &  généralement  toutes  fortunes  de  mer. 

Ajoutez  que  les  affureurs  étant  ceux  qui  profitent  du  jet ,  qui  a  confervé 
les  marchandifes  afTurées  ,  puifqu'elles  étoient  à  leurs  rifques,  ce  font  eux  qui 
doivent  fupporter  la  contribution.  C'efl:  par  cette  raifon  que  \art.  1 6  du  Tit.  du 
Contrat  à  la  grojfe ,  charge  les  donneurs  à  la  grofle  de  contribuer  aux  avaries 
communes  :  la  même  raifon  milite  pour  les  aflureurs. 

53.  Feu.  Les  affureurs  en  font  tenus,  lorfque  c'efl:  par  un  cas  fortuit,' 
comme  par  le  feu  du  ciel ,  ou  dans  un  combat,  que  le  feu  a  pris  au  vaif- 
feau  ;  mais  Ci  c'étoit  par  la  négligence  &  la  faute  des  mariniers ,  ils  n'en  fe- 
roient  pas  tenus ,  à  moins  que  par  une  claufe  particulière ,  ils  ne  fe  fuffent 
chargés  de  la  baraterie  du  patron  ;  Voyez  infà ,  n.  65. 

Il  eft  arrivé  quelquefois  ,  que  des  Capitaines  ne  pouvant  plus  défendre  le 
navire,  y  ont  mis  le  feu  pour  l'empêche,  de  tomber  entre  les  mains  des  enne- 
mis. Il  n'eft  pas  permis  d'en  venir  à  cette  extrémité,  à  moins  que  le  Capitaine 
n'ait  trouvé  le  moyen  de  faire  fortir  tout  fon  monde  du  navire,  avant  que  le 
feu  y  prît.  Le  Capitaine  ayant  eu  cette  précaution  ,  fait  brûler  le  vaiffeau  :  on 
demande  fi  les  aflureurs  peuvent  fe  défendre  d'en  fupporter  la  perte ,  fur  le 
prétexte  qu'elle  eft  arrivée  par  le  fait  du  Capitaine  ?  Je  penfe  que  les  affu- 
reurs la  doivent  fupporter,  &  qu'ils  ne  peuvent  oppofer  qu'il  a  été  brûlé  par 
le  fait  du  Capitaine  ;  car  le  Capitaine  a  eu  un  jufte  fujet  de  le  brûler;  &  quand 
même  le  navire  n'auroit  pas  été  incendié ,  il  n'en  auroit  pas  moins  été  perdu, 
puifqu'on  fuppofe  que  la  prife  en  eût  été  fans  cela  inévitable. 

y^,  Prlfes,  L'aflureur  en  eft  tenu ,  foit  que  la  prife  en  ait  été  faite  de 
bonne  guerre  ,  foit  qu'elle  ait  été  injufte ,  foit  qu'elle  ait  été  faite  par  hoftilité, 
ou  par  brigandage  ;  car  de  quelque  manière  qu'elle  ait  été  faite ,  c'eft  une 
fortune  de  mer  :  or  les  affureurs  font  tenus  de  toutes  les  fortunes  de  mer. 

Quid?  Si  les  affureurs  mettoient  en  fait  que  le  vaiffeau  a  été  pris  par  la  lâ- 
cheté &  la  poltronerie  du  Capitaine ,  qui  a  rendu  le  vaiffeau  au  premier  coup 
de  canon ,  lorfqu'il  pouvoir  fe  défendre.  On  m'a  affuré  que  dans  les  Tribu- 
naux ,  on  n'admettroit  pas  cette  preuve ,  &  que  le  Capitaine  qui  s'étoit  rendu  , 
étoit  préfumé  n'avoir  pu  faire  autrement. 

yj".  Pillage.  La  perte  des  effets  affurés  qui  arrive  par  le  pillage  qui  en  eft 
fait  en  cas  de  naufrage  par  des  pillards ,  fur  le  rivage  fur  lequel  le  flot  les  a 
jettes  ,  eft  une  fortune  de  mer  que  les  affureurs  doivent  fupporter. 

j'6.  y^rrêt  de  Prince.  L'arrêt  diffère  de  la  prife  :  la  prife  d'un  vaiffeau  fe 
fait  en  pleine  mer;  f arrêt  fe  fait  dans  un  port,  ou  une  rade  où  le  vaiffeau  fe 
trouve. 

L'Ordonnance  rapporte  entre  les  différentes  efpeces  de  fortunes  de  mer 
qui  doivent  tomber  fur  les  affureurs ,  t arrêt  de  Prince:  il  y  a  néanmoins  à  cet 
égard  plufieurs  diftinftions  à  faire.  Cet  arrêt  fe  fait ,  ou  en  pays  étranger  par 
les  ordres  d'un  Prince  étranger  ,  ou  dans  un  port  du  Royaume,  par  les  ordres 
<lu  Roii. 
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Au  premier  cas  ,  lorfque  c'eft  un  pays  étranger  ,  &  par  l'ordre  d'un  Prince 
étranger  que  l'arrêt  a  été  fait ,  il  faut  encore  diftinguer  en  quelle  circonflance 
il  a  été  fait,  &  s'il  y  a  efpérance,  ou  non,  d'en  avoir  main-levée.  Lorfque 
l'arrêt  a  été  fait  après  une  déclaration  de  guerre  ,  ou  en  vertu  de  lettres  de 
repréfailles,  c'efl:  une  fortune  de  mer  à  la  charge  des  affureurs;  &  l'afluré 
peut  incontinent ,  quand  même  la  confifcation  n'auroit  pas  encore  été  pronon^ 
cée,  faire  aux  aflTureurs  l'abandon  des  marchandifes  aflurécs,  &  exiger  d'eux 
la  fomme  afTurée. 

Mais  lorfque  l'arrêt  a  été  fait  en  temps  de  paix ,  comme  il  y  a  en  ce  cas 
efpérance  d'une  main-levée  de  l'arrêt ,  cet  arrêt  n'eft  pas  réputé  incontinent 
une  fortune  de  mer,  dont  les  affureurs  doivent  fe  charger;  &  l'alfuré  n'eft  pas 
fondé  incontinent  à  demander  la  fomme  aflurée,  en  abandonnant  aux  affu- 
reurs les  effets  affurés  :  il  ne  peut  faire  cet  abandon  qu'au  bout  d'un  certain 
temps  réglé  par  l'Ordonnance,  lorfqu'il  n'a  pu,  pendant  ce  temps,  obtenir 
Ja  main-levée  de  l'arrêt ,  &  qu'il  juftifie  des  diligences  qu'il  eft  tenu  de  faire 
pour  cela,  fuivant  Van.  $\  du  Tit.  des  ajfurances.  Ce  temps  eft  de  fix  mois,  du 
jour  de  la  lignification  de  l'arrêt  du  vaiffeau,  faite  aux  affureurs  ,  lorfque  l'ar- 
rêt a  été  fait  en  Europe,  ou  en  Barbarie  ;  &  d'un  an,  lorfqu'il  a  été  fait  en 
pays  plus  éloigné  ;  an,  4Ç). 

Lorfque  les  effets  affurés  font  des  marchandifes  périffables ,  le  délai  n'eft 
que  de  lîx  femaines ,  au  lieu  de  fix  mois  ;  ou  de  trois  mois ,  au  lieu  d'un  an  ; 
an.  yo. 

57.  Quoique  l'affuré,  qui  a  eu  main-levée  de  l'arrêt  pendant  ce  temps,  ou 
même  depuis  ce  temps  ,  mais  avant  qu'il  ait  fait  fon  abandon  aux  affureurs, 
ne  puiffe  plus  le  faire ,  il  peut  néanmoins  demander  aux  affureurs  qu'ils  l'in- 
demnifent  du  dommage  qu'il  a  fouffert  par  le  dépériffement  furvenu  aux 
marchandifes  pendant  le  temps  qu'a  duré  l'arrêt  ;  ou  pour  les  nourritures  Se 
loyers  des  Matelots  pendant  ledit  temps,  pour  la  part  dont  il  en  a  été  tenu  j 
c'eft  une  avarie  qui  eft  à  la  charge  des  affureurs. 

Lorfque  le  Prince  a  pris,  dans  un  cas  de  befoin  ,  en  tout  ou  en  partie  ,  les 
marchandifes  affurées ,  &  en  a  payé  le  prix ,  l'affuré  étant  payé  du  prix  de 
fes  marchandifes ,  ne  fouffre  aucune  perte,  &  n'a  par  conféquent  aucun  re- 
cours contre  les  affureurs. 

jS.  Lorfque  l'arrêt  a  été  fait  pour  caufe  de  contrebande,  &  que  les  mar- 
chandifes affurées  s'étant  trouvées  de  contrebande  ,  ont  été  confifquées ,  cette 
perte  doit-elle  tomber  fur  les  affureurs  ?  Par  exemple ,  un  Négociant  Fran- 
çois a  fait  charger  en  Efpagne  ,  clandeftinement ,  des  marchandifes  de  foierie, 
contre  les  Loix  d'Efpagne ,  qui  en  défendent  l'exportation  ;  le  vaiffeau  a  été 
arrêté  par  les  Officiers  du  Roi  d'Efpagne ,  &  les  marchandifes  confifquées , 
comme  étant  chargées  en  contrebande  ;  les  affureurs  font- ils  tenus  de  cette 
perte?  Vaflin  tient  l'affirmative,  pourvu  que  les  affureurs  aient  eu  connoif- 
fance  que  les  marchandifes  qu'on  a  fait  affurer  étoient  de  contrebande.  Car 
s'ils  l'avoient  ignoré ,  il  n'eft  pas  douteux  ,  en  ce  cas ,  qu'ils  n'en  feroient  pas 
tenus:  ils  ne  pourroient  pas  être  cenfés  s'être  fournis  au  rifque  de  la  confifca- 
tion pour  caufe  de  contrebande ,  n'ayant  pas  de  connoiffançe  que  les  mair 
chanoifes  fuffent  de  contrebandci 
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Vaflin  cite  une  Sentence  de  l'Amirauté  de  Marfeille  du  30  Juin  lyyS,  quî 
a  jugé  conformément  à  Ton  opinion  dans  lefpece  ci-defl'us  rapportée ,  &  qui 
a  été  confirmée  par  Arrêt  du  Parlement  d'Âix  ,  du  30  Juin  fuivant;  &  il 
rapporte  une  longue  confultation  ,  qui  contient  les  raifons  fur  lefquelles  les 
Juges  fe  font  fondés.  Ces  raifons  le  réduifent  à  dire  qu'il  n'eft  pas,  à  la  véri- 
té, permis  à  un  François  de  faire  en  France  un  commerce  de  contrebande, 

-que  les  Loix  du  Royaume  défendent  ;  &  que  par  conféquent  le  contrat  d'af- 
furance  qui  interviendrou,  pour  favorifer  &  affurer  un  pareil  commerce  ,  par 
lequel  les  affureurs  fe  chargeroient  du  rilque  de  la  conlàfcation  pour  caufe  de 
cette  contrebande  ,  feroit  un  contrat  illicite  &  nul:  mais  qu'il  n'efl:  pas  défendu 
à  un  François  de  faire  en  pays  étranger  un  commerce  de  contrebande  ,  qui 

•n'efl  défendu  que  par  les  Loix  de  ce  pays,  auxquelles,  félon  lui,  le  François 
n'eft  pas  fujet;  que  ce  commerce  n'étant  pas  illicite ,  le  contrat  d'alîurance  qui 
intervient  pour  affurer  ce  commerce,  n'a  rien  non  plus  d'illicite  ,  &  qu'il  peut 
licitement  charger  par  ce  contrat  les  affureurs,  du  rifque  de  la  coniifcation 
pour  caufe  de  cette  contrebande,  de  même  que  des  autres  fortunes  de  mer. 

Ce  principe  me  paroît  faux.  Il  efl  faux  qu'il  foit  permis  à  un  François  de 
faire  dans  un  pays  étranger  un  comnierce  de  contrebande,  défendu  par  les 
Loix  du  pays.  Ceux  qui  commercent  dans  un  pays,  font,  par  le  droit  des 
gens,  &  par  la  Loi  naturelle,  obligés  de  fe  conformer,  pour  ce  commerce, 
aux  Loix  du  pays  oii  ils  le  font.  Chaque  Souverain  a  empire  &iurifdl(5tion  fuir 
tout  ce  qui  fe  f^ùt  dans  le  pays  où  il  a  droit  de  commander;  il  a  par  confé- 
quent le  droit  de  faire ,  pour  le  commerce  qui  fe  fait  dans  fes  Etats ,  des  Loix 
qui  obligent  tous  ceux  qui  le  font,  les  étrangers  auffi-bien  que  fes  fujets.  On 
ne  peut  difputer  à  un  Souverain  qu'il  n'ait  le  droit  de  retenir  dans  fes  Etats 
certaines  marchandifes  qui  y  font,  &  d'en  détendre  l'exportation:  les  en  ex- 
porter contre  fes  ordres  ,  c'eft  donner  atteinte  au  droit  qu'il  a  de  les  y  retenir; 
&  par  conféquent  c'eft  une  injuftice.  D'ailleurs,  quand  même,  ce  qui  eft  faux, 
un  François  ne  feroit  pas  par  lui-même  fujet  aux  Loix  d'Efpagne,  pour  le 
commerce  qu'il  fait  en  Efpagne ,  on  ne  peut  pas  difconvenir  que  les  Efpagnols, 
dont  il  eft  obligé  de  fe  fervir,  font  fujets  à  ces  Loix ,  &  qu'ils  pèchent  griève- 
ment en  concourant  avec  lui  à  l'exportation  défendue  par  lefdites  Loix.  Or, 
par  cela  même  qu'il  ne  peut  faire  ce  commerce  de  contrebande  en  Efpagne, 
fans  engager  des  Efpagnols  à  pécher,  il  pèche  lui-même  ;  car  c'eft  pécher  que 
d'engager  quelqu'un  à  pécher.  Ce  commerce  eft  donc  illicite  St  contraire  à  la 
bonne  foi;  &  par  conféquent  le  contrat  d'aflurance  qui  intervient  pour  favori- 
fer  &  affurer  ce  commerce  ,  en  chargeant  l'affureur  des  rifques  de  la  confifca- 
tion,  auxquels  il  eft  expofé  ,  eft  particulièrement  illicite,  &  ne  peut  p.u  confé- 
quent produire  aucune  obligation. 

J9.  Paffons  au  fécond  cas,  qui  eft  celui  auquel  l* arrêt  a  été  fait  dans  les 
ports  du  Royaume  par  l'ordre  du  Roi. 

Les  caufes  les  plus  ordinaires ,  pour  lefquelles  le  Roi  fait  faire  ces  arrêts, 
c'eft  lorfqu'en  temps  de  guerre,  ou  à  la  veille  d'une  guerre,  pour  prévenir 
les  prifes  des  vaifTeaux,  le  Roi  les  retient  dans  fes  ports,  jufqu'à  ce  qu'ils  puif- 
fent  partir  en  flotte,  &  être  efcortés  par  des  vaifleaux  de  guerre. 

JJart,  2  J  difant ,  qu'en  ce  cas  lorfque  l'arrêt  eft  fait  avant  le  voyage  commencé ^ 
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les  aflurés  ne  pourront ,  à  caufe  de  l'arrêt,  faire  l'abandon  de  leurs  effets  aux 
afiTureurs.  De  ces  termes ,  avant  le  voyage  commence ,  il  réfuite  par  un  argument, 
à  contrario ,  que  fi  c'ctoit  depuis  le  voyage  commencé  que  l'arrêt  eût  été  fait, 
quoique  dans  un  port  du  Royaume,  oii  le  vaifTeau  aurait  été  obligé  de  relâ- 
cher ,  &  par  ordre  du  Roi,  il  en  devroit  être  autrement,  &  que  les  affurés  pour- 
roient  être  en  ce  cas  reçus  à  l'abandon  ,  de  même  que  lorfque  l'arrêt  eft  fait 
en  pays  étranger,  &  par  l'ordre  d'un  Prince  étranger.  C'eft  la  conféquence 
qu'en  a  tiré  Vaflin  fur  cet  article. 

La  raifon  de  différence  entre  le  cas  de  l'arrêt  du  vaiffeau  ,  fait  avant  le 
départ,  &  celui  fait  depuis,  efl:  que  ,  comme  nous  le  verrons  infrà,  le  temps 
des  rifques  dont  les  affureurs  fe  chargent  à  l'égard  du  vaiffeau  ,  ne  commence 
que  du  jour  du  départ.  C'eft  ce  que  veut  dire  l'Auteur  du  Guidon,  lorfqu'il 
dit,  chap.  9,  que  l'arrêt  fait  avant  le  départ  du  vaiffeau,  n'eft  que  danger  de 
terre  ,  dont  l'affûteur  n'eft  pas  tenu. 

60.  Lorfque  l'arrêt  du  vaiffTeau,  qui  eft  fait  avant  fon  départ,  n'eft  fait  que 
pour  retarder  fon  départ,  en  attendant  une  efcorte,  le  contrat  ne  laiffe  pas  de 
devoir  fubfifter  ;  il  doit  fuffire  aux  affureurs  de  n'être  pas  tenus  d'indemnifer 
l'affuré  de  la  perte  qu'il  fouffre  du  retard  :  ils  ne  peuvent  pas ,  fans  fon  con- 
fentement ,  fe  défifter  du  contrat. 

Lorfque  l'arrêt  a  été  fait ,  parce  que  le  Roi  avoit  befoin  du  navire  ,  l'affiiré 
peut  encore,  en  ce  cas  ,  faire  fubfifter  le  contrat,  en  chargeant  les  marchand!* 
fes  affurées  fur  un  autre  navire  ,  &  en  notifiant  ce  chargement  aux  afflireurs  ; 
fans  quoi  le  contrat  devient  nul. 

Si  l'arrêt  eft  fait  pour  tirer  du  vaiffeau  quelques  effets  dont  le  Roi  avoit 
befoin ,  le  contrat  fubfifte  pour  le  furplus ,  en  diminuant  la  prime  à  propor- 
tion. 

Lorfque  l'arrêt  n'a  été  fait  que  parce  que  le  Roi  avoit  befoin  du  maître  , 
le  propriétaire  peut  prépofer  un  autre  maître  ,  fans  que  le  contrat  en  reçoive 
aucune  atteinte. 

61.  Déclaration  de  guerre.  Les  rifques  auxquels  une  déclaration  de  guerre 
furvenue  depuis  le  contrat  d'alfurance ,  expofe  le  vaiffeau  &  fa  cargaifon  , 
font ,  fuivant  la  difpofition  de  cet  article,  des  rifques  dont  font  tenus  les  affu- 
reurs, quoique  le  contrat  ait  été  fait  en  temps  de  paix  ,  &  dans  un  temps  au* 
quel  on  ne  s'attendoit  pas  à  la  guerre. 

Mais  le  prix  de  la  prime  doit-il  en  ce  cas  être  augmenté?  Voyez  cette  quef« 

tion   injrà  ,  n.   83. 

Reprefailles.  On  appelle  r^;5r^///«j ,  lorfqu'une  Puiffance  voifine  ,  qui  pré- 
tendroit  que  nous  avons  dénié  la  juftice  qui  étoit  due  à  fes  fujets  ,  leur  ac- 
corde des  Lettres  de  Reprefailles ,  qui  leur  donnent  pouvoir  de  courir  fur 
nos  vaiffeaux  ;  le  cas  de  ces  reprefailles  eft  affez  femblable  à  celui  d'une  dé- 
claration de  guerre. 

Et  généralement  toutes  autres  fortunes  de  mer.  Ces  termes  généraux  com- 
prennent tous  les  cas  extraordinaires  de  force  majeure  qui  peuvent  caufer  ou 
la  perte  des  chofes  affurées ,  ou  quelque  dommage  dans  lefdites  chofes  ,  ou 
par  rapport  auxdites  chofes. 

62.  Il  nous  refte  à  voir  pendant  quel  temps  les  affureurs  font  chargés  des 
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rifques  des  chofes  afllirées ,  &  quand  ce  temps  commence ,  Si  finit.  Sur  U 
première  queftion  ,  il  faut  fuivre  ce  qui  eft  réglé  par  la  police  d'affurance  ; 
quelquefois  elle  eft  faite  pour  le  temps  du  voyage  feulement  ;  quelquefois  elle 
eft  faite  pour  le  temps  du  voyage  &  du  retour  ;  auquel  cas  les  affureurs  font 
tenus  des  rifques  jusqu'au  recour  du  vaifleau. 

Lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas  expliquées  ,  Taflurance  n'eft  cenfée  faite 
que  pour  l'aller  ,  Se  non  pour  le  retour  ;  Vajlin  ,  &  les  Auteurs  par  lui  cités. 

Quelquefois  l'aflurance  eft  faite  pour  un  certain  temps  limité  ,  fans  aucune 
défignation  de  voyage  ;  comme  lorfqu'il  eft  dit  Amplement ,  que  les  afiureurs 
ont  aftliré  un  tel  vaifleau  pour  le  temps  de  fix  mois ,  à  compter  du  jour  qu'il 
aura  mis  à  la  voile  ;  cette  efpece  d'affurance  fe  fait  à  l'égard  des  vaifTeaux  armés 
en  courfe.  Les  affiireurs  ne  font  en  ce  cas  tenus  des  rifques,  que  pendant  le 
temps  convenu  ;  après  ce  temps  expiré,  ils  en  font  de  plein  droit  déchargés  pour 
l'avenir ,  quoique  le  vaifleau  foit  encore  en  mer  ,  &  leur  prime  eft  gagnée  ; 
fauf  à  régler  les  pertes  &  avaries  qui  ont  pu  avoir  lieu  avant  l'expiration  de 
ce  temps  ;  Voyez  \art.  34. 

Mais  lorfque  l'aflurance  eft  faite  pour  un  voyage  défigné  par  la  police  ,' 
quoique  la  police  ait  limité  un  temps  pour  le  voyage  ,  les  aflureurs  font  tenus 
de  tous  les  rifques  qui  peuvent  arriver  pendant  tout  le  voyage ,  même  de  ceux 
qui  arriveroient  depuis  l'expiration  de  ce  temps,  lequel  eft  cenfé  avoir  été 
limité  par  la  police  ;  non  à  l'effet  que  les  affureurs  fuffent  déchargés  des  rifques 
après  l'expiration  de  ce  temps ,  mais  à  l'effet  feulement,  que  fi  le  voyage  duroit 
plus  long-temps,  \z prime  fût  augmentée  à  proportion  de  ce  qu'il  dureroit  de 
plus  ,  fans  que  pour  cela  la  prime  dût  être  diminuée  dans  le  cas  où  il  dureroit 
moins ,  ce  temps  étant  cenfé  n'être  appofé  qu'en  faveur  des  affureurs  :  c'eft  ja 
difpofition  de  l'art.  3  5. 

63.  A  l'égard  de  la  féconde  queftion  ,  lorfque  les  parties  ne  fe  font  pas  ex- 
pliquées fur  le  temps  auquel  les  aflureurs  dévoient  commencer  ,  &  fur  celui 
auquel  ils  dévoient  ceffer  d'être  chargés  des  rifques ,  l'Ordonnance ,  Titre  des 
AJfurances  ,  art.  y,  veut  qu'on  fuive  à  cet  égard  ,  pour  les  contrats  d'affurance, 
ce  qu'elle  a  réglé  pour  les  contrats  de  prêt  à  la  groffe  aventure  ,  en  l'article  15 
du  titre  précédent.  Suivant  cet  article  ,  le  temps  des  rifques  à  l'égard  du  vaif- 
feau  ,  agrès  ,  apparaux  &  vituailles  ,  commence  à  courir  depuis  qu'il  a  mis  à 
la  voile,  èc  dure  jufqu'à  ce  qu'il  foit  ancré  au  port  de  fa  deftination  ,  &  amarré 
au  quai. 

A  l'égard  des  marchandifes ,  le  temps  des  rifques  commence  auflî-tôt  qu'elles 
ont  été  chargées  dans  le  vaiffeau ,  ou  dans  des  gabarres  pour  les  y  porter  , 
&  dure  jufqu'à  ce  qu'elles  foient  délivrées  à  terre  ,  fur  le  quai  au  lieu  de  leur 
deftination. 

Ce  qui  eft  dit ,  que  le  temps  du  rifque  pour  les  marchandifes ,  ne  commence 
à  courir  que  depuis  qu'elles  ont  été  chargées  fur  le  vaiffeau  ,  a  lieu  non-feule- 
ment à  l'égard  de  celles  qui  font  chargées  au  port  du  lieu  du  départ  du  vaiffeau, 
mais  auffi  à  l'égard  de  celles  qui  doivent  être  chargées  dans  les  ports  des  diffé- 
rentes échelles  ,  oii  il  eft  dit  que  le  vaiffeau  doit  relâcher.  Les  affureurs  qui  les 
ont  affurées  avec  celles  qui  ont  été  chargées  lors  du  départ ,  ne  commencent 
pareillement  à  en  courir  les  rifques,  que  depuis  qu'elles  ont  été  chargées.  Tant 

qu'elles 
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jjvi'elles  font  encore  à  terre ,  quoique  deftinées  pour  y  être  chargées,  &  quoique 
le  vaiflTeau  foit  au  port  pour  les  y  prendre ,  elles  ne  font  pas  encore  aux  rifques 
des  aflureurs. 

On  m'a  fait  part  d'une  efpece  qui  s'eft  préfentée  depuis  peu  à  l'Amirauté  du 
Palais,  où  il  étoit  queftion  de  fçavoir,  quand  le  rifque  devoir  être  réputé  fini. 
La  voici  :  Le  fieur  Huguet  de  Semonvile  ,  qui  avoir  donné  à  la  grofle  2000  liv. 
piaftres  eftimées  8000  livres,  fur  un  vaifleau  arrivé  à  Buenos-Ayres ,  à  la  fi» 
de  l'année  lyj"!  ,  en  fit  afTurer  le  21  Mars  i7j'3  à  la  deuxième  Chambre  des 
aflurances  de  Paris,  les  retours,  foit  en  matière  d'or  ou  d'argent,  denrées  ou 
fruits  ,  fur  un  ou  plufieurs  navires  ,  depuis  leur  chargement  à  Buenos-Ayres, 
jufqu'à  leur  arrivée  à  Cadix  ,  ou  autre  port  d'Efpagne.  Le  6  Février  ly^y  , 
il  fit  déclaration  qu'il  lui  étoit  arrivé  une  partie  de  Tes  retours  ,  pour  une  fomme 
de  740  livres  :  le  25"  Mars  fuivant ,  autre  déclaration  pour  une  fomme  de 
747  livres  1 5  fols  ;  depuis  ce  temps ,  plus  de  nouvelles.  Au  mois  de  Décem- 
bre 1764  ,  les  aflureurs  firent  affigner  le  fieur  Huguet ,  pour  voir  déclarer  les 
rifques  finis  :  le  fieur  Huguet  foutint  qu'il  avoir  encore  une  partie  de  fes  retours 
à  attendre  ;  que  les  affiireurs  dévoient  être  chargés  du  rifque  de  fes  retours ,  ni 
la  police  d'aflurance ,  ni  aucune  Loi  n'ayant  point  limité  le  temps  pendant 
lequel  ils  en  feroient  chargés.  Néanmoins  par  Sentence  de  l'Amirauté  du  19 
Mai  1765"  ,  on  a  déclaré  le  temps  des  rifques  fini  ;  &  le  fieur  Huguet  qui  en 
avoit  interjette  appel  ,  meliiis  confultus ,  s'en  eft  défifl;é.  Pareille  Sentence  efl: 
intervenue  au  mois  de  Septembre  fuivant ,  dans  une  efpece  femblable.  Les 
motifs  de  ces  Sentences ,  dont  un  des  Juges  a  eu  la  bonté  de  me  faire  part , 
ont  été  ,  que  fi  le  temps  que  doivent  durer  les  rifques  des  retours  qu'on  fait 
afTurer  ,  n'étoit  pas  limité  arhitrio  Judicis  ,  les  aflureurs  feroient  expofés  à  être 
trompés  tous  les  jours  ;  car  la  rentrée  de  ces  retours  étant  le  plus  fouvent  in- 
connue aux  afllireurs ,  un  Négociant  de  mauvaife  foi ,  après  avoir  reçu  en  entier 
les  retours  qu'ila  fait  aflurer  ,  pourroit,  long-temps  après,  faire  valoir  l'afllirance 
fur  des  marchandifes  qu'il  auroit  perdues ,  en  difant,  contre  la  vérité,  qu'elles 
font  partie  des  retours  qu'il  a  fait  aflurer. 

§.      III. 

Quelles  font  les  pertes  &  dommages  dont  les  Ajfureurs  nâ  font 
pas  tenus, 

64.  Vremiere  REGLE.  Lcs  aflureurs  ne  font  pas  tenus  des  pertes  &  des 
dommages  arrivés  par  la  faute  des  maîtres  &  mariniers, 

C'eft  la  difpofition  de  l'article  28  :  les  rifques  des  pertes  &  dommages  dont 
les  aflfureurs  fe  chargent  par  la  nature  du  contrat  d'affurance ,  font  les  rifques 
des  pertes  &  dommages  qui  peuvent  arriver  par  fortunes  de  mer ,  c'eft-à-dire  , 
par  quelque  cas  de  torce  majeure  ,  à  laquelle  ©n  ne  peut  réfifler  ,  vis  divina. 
Il  eft  évident  que  l'impéritie ,  ou  le  défaut  de  foin  &  d'attention  du  maître  & 
des  mariniers  ,  ne  peuvent  être  compris  fous  le  nom  is  force  majeure  ;  &  qu'au 
contraire,  ce  font  chofes  oppofées  à  la  force  majeure.  Les  aflfureurs  ne  font  donc 
pas  tenus ,  par  la  nature  du  contrat  d'allur^nce,  des  perces  Si  dommages  qui  arri-. 
Tome   m,  D. 
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vent  par  la  faute  de  ces  perfonnes.  Les  Marchands ,  dont  les  marcliandifes  ont 
été  endommagées  ,  ne  peuvent  donc  en  ce  cas  fe  pourvoir  contre  les  aflureurs  ; 
mais  ils  ont  l'action  ex  conduclo  contre  le  maître  ou  patron  avec  qui  ils  ont  con- 
tradé  pour  le  tranfport  de  leurs  marchandifes  ,  &  l'aftion  exercitoria  contre 
l'armateur  qui  l'a  prépofé  ;  cet  armateur  a  ,  de  Ton  côté  ,  une  pareille  atlion 
contre  le  maître  qui  s'cft  chargé  de  la  conduite  de  ion  vaifi'eau. 

L'article  4  du  Tare  des  Avaries  ,  rapporte  des  exemples  de  dommages 
caufés  par  la  faute  du  maître  ;  fçavoir  ,  lorlque  les  marchandifes  ont  été  en- 
dommagées pour  n'avoir  pas  bien  fermé  les  écoutilles  ,  amarré  le  vaiffeau  , 
fourni  de  bons  guindages  &  cordages.  On  peut  en  apporter  une  infinité  d'autres 
exemples. 

ôy.  Quoique  les  affureurs  ne  foient  pas  ,  par  la  nature  du  contrat  d'afsurance , 
tenus  de  ces  pertes  &  dommages ,  ils  peuvent  en  être  tenus  par  une  claufe  par- 
ticulière. C'efl  pourquoi  l'article  28  ,  après  avoir  dit ,  que  les  afsureurs  ne 
font  pas  tenus  des  pertes  &  dommages  arrives  ....  par  jaute  des  maîtres  & 
mariniers  ,  ajoute  ,  Ji  par  la.  police  ils  ne  font  chargés  de  La  baraterie  du  patron. 

Ces  termes  de  baraterie  de  patron ,  comprennent  toutes  les  elpeces ,  tant  de 
dol  que  de  fimple  imprudence  ,  défaut  de  foin  &  impéritie  ,  tant  du  patron 
que  des  gens  de  l'équipage;  Voyez  l'Arrêt  du  26  Mars  1761  ,  rapporté  au 
troifieme  Tome  du  Journal  des  Audiences. 

L'afsureur  qui  s'efr  chargé  envers  les  Marchands,  de  ces  pertes  &:  dommages, 
&  qui  en  conféquence  les  en  a  indemnifés,  eftde  plein  droit  fubrogé  aux  actions 
defdits  Marchands  ,  tant  contre  le  maître  que  contre  l'armateur. 

L'aflureur  peut  faire  cette  convention  ,  non-feulement  avec  les  Marchands , 
mais  même  avec  l'armateur  ,  pourvu  néanmoins  que  ce  ne  foit  pas  lui-m.ème 
(qui  monte  fon  vaifseau  ;  car  il  eft  évident  que  je  ne  puis  pas  valablement  con- 
venir avec  quelqu'un  qui  (e  chargera  des  fautes  que  je  commettrai  :  ce  feroit 
une  convention  qui  inviteroit  ad  delinjuendum  :  mais  quand  même  le  patron 
feroit  le  fils  de  l'armateur  ,  l'armateur  peut  valablement  convenir  que  l'afsu- 
reur fera  chargé  de  la  baraterie  du  patron  ,  de  même  que  fi  le  patron  étoit  un 
étranger. 

66.  Seco.vde  REGLE,  ce  Les  déchets,  diminutions  &  pertes  qui  arrivent 
V  par  le  vice  propre  de  la  chofe  ,  ne  tombent  point  fur  les  afsureurs.  » 

C'eft  la  difpohtion  de  l'article  19:  la  raifon  eft,  qu'on  entend  par  cas  fortuits, 
bijorce  majeure  (  qui  font  les  chofe  sdonr  les  afsureurs  fe  chargent,  )  des  accidens 
extraordinaires ,  &  non  de  ce  qui  arrive  naturellement. 

Suivant  cette  règle ,  les  afsureurs  ne  font  pas  tenus  de  la  diminution  qui 
arrive  dans  les  marchandifes  ,  par  le  coulage  auquel  elles  font  naturellement 
fujettes. 

Mais  fi  une  tempête  avoit  occafionné  un  coulage  beaucoup  plus  confidé- 
rable  que  le  coulage  ordinaire  ,  les  afsureurs  feroient  tenus  de  faire  railon  de 
ce  coulage  ,  fous  la  dédudtion  de  ce  à  quoi  on  arbitrera  que  peut  monter  le 
coulage  ordinaire  ;  pourvu  néanmoins  que  les  afsureurs  aient  fait  par  la  Police, 
une  déclaration  de  leurs  marchandifes  fujettes  à  coulage ,  comme  nous  le  ver- 
rons infrà. 

Suivant  cette  règle ,  fi  le  navire ,  dont  les  afsureurs  ont  afsuré  à  l'armateur 
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fe  voyage  &  le  retour  ,  fe  trouve  hors  d'état  de  revenir  par  vetuflc  Sr  pourri- 
ture, les  afsureurs  ne  feront  pas  tenus  de  cette  perte;  il  en  feroit  auticment, 
fi  c  etoit  par  des  coups  de  mer  ,  ou  par  quelqu'autre  accident ,  qu  il  eut  été  mis 
hors  d'état  de  fervir. 

Suivant  la  même  règle  ,  fi  des  voiles  ou  des  cables  font  ufés  de  vétufté  ,  l'af- 
fureur  n'en  eft  pas  tenu  ;  au  lieu  qu'il  en  feroit  tenu  ,  fi  c'étoit  la  violence  des 
coups  de  vent  qui  en  eût  caulé  la  rupture. 

Suivant  la  même  règle  ,  lorfque  des  animaux ,  ou  des  nègres  font  morts  de 
leur  mort  naturelle ,  ou  même  lorfque  des  nègres  ,  par  défefpoir ,  fe  font  donnés 
la  mort ,  l'afsureur  n'en  eft  pas  tenu  ;  car  fe  font  pertes  arrivées  par  la  nature 
ou  le  vice  de  la  chofe ,  ou  quelquefois  par  la  négligence  du  maître  ,  qui  ne 
peut  être  imputée  à  l'afsureur ,  s'il  ne  s'en  eft  chargé  exprefsément  :  autre  choie 
ieroit,  s'ils  étoient  noyés  dans  une  tempête  ,  ou  tués  dans  un  combat. 

ôj.  Troisième  règle.  «  Les  afsureurs  ne  font  tenus  des  pilotages ,  toua- 
»  ges  ,  lamanages  ,  des  droits  de  congé  ,  vifite  ,  rapports  &  d'ancrage  ,  ni  de 
»  tous  autres  impofés  fur  les  navires  &  marchandifes.  »  C'eft  la  difpofition  de 
l'article  30. 

Pilotage  ,  eft  le  droit  que  les  maîtres  des  navires  paient  au  Pilote  côtier , 
dont  ils  fe  fervent  pour  entrer  dans  les  ports  ,  ou  en  fortir  avec  fureté  ,  Sx.  pour 
éviter  les  dangers  qui  (e  trouvent  fur  les  côtes  ;  Guidon  de  la  mer ,  ch.  5. 

Touage ,  c'eft  ce  qu'on  paie  aux  haleurs  qui  halent  les  navires  dans  les  ri- 
vières ,  pour  les  conduire  au  fil  de  l'eau  ;  ibid, 

Lamanage  ,  c'eft  ce  qu'on  paie  aux  lamaneurs.  On  appelle  lamaneurs ,  les 
conducteurs  des  petites  barques  ,  qui  viennent  au  devant  des  navires  ,  avec  des 
inftrumens  propres  à  les  haler,  &  à  diriger  la  marche,  lorfqu'ils  entrent  dans 
un  port ,  ou  dans  une  rivière  ;  ibid. 

Ces  frais  es  pilotage  ,  touage  &  lamanage  ,  étant  des  frais  ordinaires  du  voya- 
ge ,  ne  peuvent  concerner  les  afsureurs ,  qui  ne  fe  chargent  que  des  accidens 
extraordinaires. 

Mais  fi  c'étoit  quelqu'accident  extraordinaire  qui  eût  donné  lieu  à  ces  frais  ; 
comme  fi  un  navire  ,  à  l'occafion  d'une  tempête  ,  ou  étant  pourfuivi  par  des 
corfaires  ,  avoit  été  obligé  de  relâcher  dans  un  port ,  où  il  n'auroit  pas  relâché 
fans  cela  ,  les  frais  de  pilotage ,  touage  &  lamanage  ,  faits  pour  entrer  dans  ce 
port ,  &  pour  en  fortir  ,  feroient-ils  en  ce  cas  à  la  charge  des  aflureurs  ? 

Un  Jurifconfulte  ,  dont  je  refpefte  les  lumières ,  penfe  que  les  aflureurs  , 
même  en  ce  cas,  n'en  font  pas  tenus;  non-feulement  parce  que  l'article  30 
décharge  indiftindement  les  aflTureurs ,  de  ces  frais  ;  mais  encore  parce  que 
les  afllireurs  ne  font  chargés  que  des  pertes ,  &  que  ces  frais  font  des  frais  de 
confervation ,  plutôt  que  des  pertes  :  pour  l'opinion  contraire  on  peut  dire  , 
que  lorfque  c'eft  un  accident  extraordinaire  de  force  majeure  ,  qui  a  obligé 
le  vaifleau  de  relâcher  dans  un  port ,  où  il  n'auroit  pas  relâché  fans  cela  ,  te 
qui  a  en  conféquence  donné  lieu  à  ces  frais ,  ces  frais  font  en  ce  cas  une  vraie 
perte  pour  l'aiTuré,  qui  lui  eft  caufée  par  une  fortune  de  mer  qui  a  donné 
lieu  à  ces  frais.  L'Ordonnance  ,  art,  16  ,  ayant  chargé  dans  les  termes  les  plus 
généraux ,  les  aflureurs  ,  de  toutes  les  pertes  caulées  par  fortune  de  mer  ,  ils 
doivent  être  chargés  de  celle-ci;  &  qu'en  conféquence  l'article  50,  qui  dc- 
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charge  les  afsureurs  des  frais  de  Umanage ,  &c. ,  ne  doit  s'entendre  que  dd 
cas  auquel  ces  frais  font  frais  ordinaires.  M.  Vaflin  tient  cette  féconde  opinion. 
Droits  de  congé ,  c'eft-à-dire  ,  du  pafse-port  que  le  maître  doit  prendre  de 
M,  l'Amiral  pour  chaque  voyage. 

De  vijite ,  font  ceux  attribués  aux  Officiers  de  l'Amirauté  pour  la  vifite  des 
navires. 

De  rapports,  font  ceux  des  déclarations  que  le  maître  doit  faire  à  l'Amirauté^ 
foit  à  fon  arrivée ,  foit  au  cas  de  relâche  dans  chaque  port. 

D'ancrage,  font  ceux  qui  font  dûs  à  l'Amiral  pour  la  permiffion  de  mettre 
le  navire  à  l'ancre  dans  chaque  port ,  ou  rivière. 

iV/  de  tous  autres  droits  fur  les  navires  &  marchandifes ,  tels  que  font  les  droits 
pour  l'amarrage  du  navire  fur  le  quai  ,  les  droits  d'entrée  &:  de  fortie  des 
marchandifes ,  &c. 

Tous  ces  droits,  de  même  que  ceux  de  pilotage  Sclamanage,  font  des  frais 
ordinaires  de  voyage,  qui  ne  peuvent  concerner  les  affureurs,  fi  ce  n'eft,  peut- 
ctre ,  dans  le  cas  où  quelqu'accident  extraordinaire  y  auroit  donné  lieu,  comme 
il  a  été  dit  ci-deffus. 

68.  Qu^TRi  EUE  Règle.  «Les  aflureurs  ne  font  pas  tenus  des  rifques,- 
»  lorfqu'on  s'eft  écarté  de  ce  qui  efl:  porté  par  la  Police ,  fi  ce  n'eft  de  leur 
»  confentement,  ou  en  cas  de  néceffité.  » 

Un  premier  exemple  de  cette  règle,  eft  lorfque  les  marchandifes  aflurées , 
qui  dévoient  être  chargées  fur  un  certain  vaifleau  dénommé  par  la  Police  d'aC- 
furance ,  ont  été  chargées  fur  un  autre  vaifTeau. 

Finge ,  il  eft  dit  par  la  Police  d'aflurance ,  que  les  affureurs  m'ont  affuré 
certaines  marchandifes  de  valeur  de  quinze  mille  livres ,  qui  dévoient  être  char- 
gées fur  le  vaiffeau  le  Saint-Jofeph  ;  plus ,  d'autres  marchandifes  de  pareille 
valeur  de  quinze  mille  livres  ,  qui  dévoient  être  chargées  fur  le  vaifleau  le 
Triton  ;  plus,  d'autres  marchandifes  dépareille  valeur  de  quinze  mille  livres, 
qui  dévoient  être  chargées  fur  le  vaifleau  la  Syrene;  toutes  lefquelles  fommes 
montent  à  celle  de 45' ooo  liv.  Si  ces  marchandifes  ont  été  toutes  chargées  fur 
le  vaifleau  le  Saint-Jofeph,  les  aflureurs  ne  courent  pas  les  rifques  delà  fomme 
entière  de  45000  liv.  qu'ils  ont  affurée:  ils  ne  courent  les  rifques  que  de  celle 
de  quinze  mille  livres,  valeur  des  marchandifes  qui  dévoient,  aux  termes  de 
la  Police  d'aflurance  ,  être  chargées  fur  le  Saint- Jofph  ,  fur  lequel  elles  ont  été 
chargées  ,  &  à  l'égard  defqu  'if;son  ne  s'eft  pas  écarté  de  ce  qui  étoit  porté  par 
la  Police.  Mais  ils  ne  courenc  is  les  rifques  des  trente  autres  mille  livres ,  va- 
leur des  autres  marchandifes ,  à  l'égard  defquelles  on  s'eft  écarté  de  ce  qui 
étoit  porté  par  la  Police  ,  en  les  chargeant  fur  le  Saint-Jofph,  au-lieu  qu'elles 
dévoient  l'être  fur  le  Triton  &  fur  la  Syrene, 

Le  contrat  d'aflurance  n'ayant  pas,  au  moyen  de  cela,  eu  fon  exécution  à 
l'égard  des  deux  tiers  des  effets  aflurés,  les  aflureurs  rendront  les  deux  tiers  de 
la  prime  ^  à  la  réferve  néanmoins  du  demi  pour  cent  qu'ils  doivent  avoir  par 
forme  de  dommages  &  intérêts  de  l'inexécution  du  contrat. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  ,  réfulte  de  Vart.  3  2  du  Tit,  des  ajfu-. 
Tances, 

é<).  Si  les  vailTeaux  le  Triton  &  la  Syrene   font   péris  ,  de  même  que  le 
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Sa'int-yofeph^  les  Marchands  pourroient-ils  prétendre  que  les  afTureurs  doivent 
porter  la  perte  des  marchandifes  qui  y  dévoient  être  chargées ,  &  qu'ils  ne 
font  pas  recevables  à  fe  plaindre  de  ce  qu'elles  l'ont  été  fur  un  autre  vaifTeaij^ 
puifque  quand  elles  auroient  été  chargées  fur  le  Triton  &  la  Syrene,  fur  lefqueis 
elles  dévoient  l'ctre,  elles  feroient  également  péries  ?  Non;  car  le  contrat  d'af- 
furance  a  été  réfolu  de  plein  droit  à  l'égard  de  ces  marchandifes ,  aufli-tôt 
qu'on  s'eft  écarté  de  la  loi  du  contrat ,  en  les  chargeant  fur  un  autre  vaif- 
feau  que  celui  fur  lequel  elles  doivent  être  chargées  :  c'eft  pourquoi  le  fort  de 
ces  vaifieaux  efl:  devenu  indifférent. 

70.  Lorfque  c'efl:  du  confentement  des  afTureurs  que  s'eft  fait  le  changement 
de  vaifleau,  il  n'eft  pas  douteux  que  le  contrat  d'aflurance  doit  fubfifter,  & 
que  les  affureurs  font  tenus  des  rifques  de  ce  vaifleau,  fur  lequel  ils  ont  con- 
fenti  que  les  marchandifes  fuflent  chargées. 

Pareillement,  lorfque  c'efl:  par  un  cas  de  ncceflîté,  dans  le  cours  du  voyage,' 
que  les  marchandifes  ont  été  chargées  fur  un  autre  vaifleau  ;  celui  fur  lequel 
elles  étoient  chargées ,  s' étant  trouvé  hors  d'état  de  fervir  ,  foit  par  un  acci- 
dent de  mer  ,  foit  même  par  vétufté,  le  contrat  d'aflurance  continuera  de  fub- 
fîfler ,  &  les  afiureurs  continueront  d'être  tenus  des  rilques  des  marchandifes 
qu'on  a  été  obligé  d'y  charger. 

71.  Mais  fi  c'eft  hors  le  cas  de  néceflité  que  le  changement  de  vaifleau  fe 
fait  durant  le  cours  du  voyage,  de  l'ordre  feul  de  l'aflliré  ,  fans  le  confente- 
ment des  aflureurs,  les  afiureurs  feront  déchargés  des  rifques  ;  &  mêrce  en  ce 
cas  ils  ne  font  pas  obligés  de  rendre  \^  prime,  parce  que  le  contrat  ayant  eu 
fon  exécution  jufqu  à  ce  changement ,  &  les  affureurs  ayant  commencé  de  cou-, 
rir  les  rilques,  la  prime  leur  a  été  acquife.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  Vart.  27. 

72.  Un  fécond  exemple  de  notre  règle,  eft  le  changement  de  voyage  ou  de 
ïoute.  Les  alftireurs  fe  chargent  des  rifques  durant  le  voyage  mentionné  par 
la  Police.  Si  le  vaifleau  fait  autre  voyage,  les  rifques,  durant  ce  voyege  ,  qui 
n'eft  point  celui  montionné  par  la  Police,  ne  regardent  pas  les  aflTureurs;  ces 
rifques  ne  font  pas  ceux  dont  ils  fe  font  chargés. 

C'eft  pourquoi  fi  l'affuré ,  fans  le  confentement  des  affûteurs,  envoie  fon 
vaiffeau  en  un  lieu  plus  éloigné  que  celui  porté  par  la  Police  ,  les  afTureurs  , 
aufTi-tôt  que  le  vaifTeau  eft  arrivé  à  la  hauteur  du  lieu  porté  par  la  Police, 
font  décharges  des  rifques ,  &  la  prime  leur  eft  acquife.  C'eft  la  décifion  de 
ï:zrt.  36. 

73.  Le  fimple  changement  de  route,  lorfqu'i!  eft  fait  fans  le  confentement 
des  afTureurs,  &  fans  néceflité,  fuffit  pour  décharger  des  rifques  les  afTureurs. 

C'eft  pourquoi  lorfque  l'afTurance  eft  faite  pour  un  voyage  que  le  vaif- 
iëau  doit  faire  à  tel  lieu ,  par  telle  route;  fi  le  vaifTeau  ,  fans  néceflité  ,  chan- 
ge de  route,  quoique  pour  aller  au  même  lieu,  les  afTureurs  ne  feront  pas 
tenus  des  rifques  que  courra  le  vaifl"eau  dans  ee  changement  de  route  ,  fui- 
vant  \'art.  xj. 

Il  en  feroit  autrement  fi  ce  changement  de  route  s'étoit  fait  par  néceflité, 
pinà  pour  éviter  des  Corfaires.  C'efl:.  alors  le  cas  de  Yart.  26  ;  Voyez-a-; 
elejfus, 

7^.  Lorfque  par  la  police  il  y  a  une  claufe ,  qu'il  fera  permis  au  maître 
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du  vaiffeau  de  nav/ger  adroite  &  à  gauche  ,  de  faire  échelles,  aller  &  revenir  ;  cette 
claufe  permet  bien  à  l'affuré  de  fe  détourner  de  la  route ,  pour  toucher  à  quel- 
que port,  étant  à  droite  ou  à  gauche,  pour  y  décharger  des  marchandifes , 
&  en  charger  d^autres  à  la  place  ,  qui  tiendront  lieu  de  remplacement  de  celles 
qui  auront  été  déchargées;  d'aller  &  revenir  d'un  port  à  l'autre,  même  en  ré- 
trogradant ,  de  manière  que  le  navire  revienne  à  (a  route  pour  fe  rendre  à  la 
deliination  exprimée  par  la  police;  mais  elle  ne  lui  permet  pas  de  changer 
entièrement  de  voyage  :  c'eft  pourquoi  nonobftant  cette  claufe ,  les  afllireurs 
feroient  déchargés,  s'il  faifoit  un  autre  voyage. 

Article    III. 

Des  autres  chofes  qui  font  de  rejjencc  du  Contrat  d' AJfurance, 

§.     I. 

De  la  fomme  que  les  AJfureurs  s'obligent  de  payer  ,  en  cas  de  perte 
des  chofes   ajjurées, 

75.  Il  eft:  de  l'eflence  du  contrat  d'alTurance ,  qu'il  y  ait  une  fomme  que 
les  affûteurs  s'obligent  de  payer  en  cas  de  perte  des  chofes  alTurées. 

Cette  fomme  efl:  ordinairement  fixée  par  la  police  d'affurance  ;  cette  fixa- 
tion n'eft  pas  néanmoins  de  l'efience  du  contrat  ;  &c  les  affureurs  pourroient 
s'obliger  à  payer,  en  cas  de  perte  des  chofes  affûtées,  le  prix  qu'elles  valoient, 
fuivant  l'eftimation  qui  en  feroit  faite. 

j6.  Cette  fomme  ne  doit  pas  excéder  la  véritable  valeur  des  chofes  affu- 
rées  ;  ce  qui  efl  une  fuite  d'un  principe  que  nous  avons  déjà  rapporté,  qu'on 
ne  peut  faire  affurer  qu'autant  qu'on  rifque  de  perdre.  C'efl:  pourquoi  fi  les 
marchandifes  font  de  valeur  de  dix  mille  livres  ;  comme  je  ne  puis  courir  rifque 
en  les  perdant,  que  de  perdre  dix  mille  livres ,  je  ne  puis  les  faire  affurer  pour 
une  plus  grande  fomme. 

Lorfqu'on  a  fait  affurer  des  chofes  pour  une  fomme  qui  excède  leur  valeur, 
il  faut  diftinguer,  fi  celui  qui  les  a  fait  affurer  ,  l'a  fait  fciemment,  ayant  con- 
noiffmce  de  leur  valeur;  ou  s'il  l'a  fait  fans  fraude  ,  dans  l'ignorance  où  il  étoic 
de  leur  valeur. 

Au  premier  cas ,  l'Ordonnance  prononce  la  peine  de  la  nullité  de  l'affuran- 
çe,  &  delà  confifcation  des  marchandifes.  C'eft  de  ce  cas  qu'on  doit  entendre 
Van.  22;  qui  dit  :  «défendons  de  faire  affurer  des  eftets  au-delà  de  leur  jufte 
3î  valeur  ,  par  une  ou  plufieurs  Polices,  à  peine  de  nullité  de  l'affurance  ,  &  de 
3>  confifcation  des  marchandiles.  « 

.  Si  un  Marchand  qui  avoit  lur  un  vaiffeau  des  marchandifes  de  la  valeur 
de  45*000  livres,  les  a  fiiit  affurer  par  un  premier  contrat,  jufqu'à  la  concur- 
rence de  lyooo  liv.  ;  par  un  fécond  ,  jufqu'à  la  concurrence  de  20000  liv. ,  & 
a  fait  affurer  par  un  troifieme  contrat  ce  qui  lui  reftoit  à  aflurer,  qu'il  a  dé- 
claré être  de  la  valeur  de  trente  mille  livres;  les  deux  premiers  conTats  doi- 
vent fubfiller ,  étant  faits  pour  des  fommes  qui  n'excèdent  pas  la  valeur  des 
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effets  aflurés  ;  il  n'y  a  que  le  troifieme  qui  eft  nul ,  étant  fait  pour  une  fomme 
de  30000  liv. ,  pendant  que  ce  qui  reftoit  à  affurer  ,  ne  niontoit  qu'à  dix  mille 
livres  ;&  pareillement  la  conftlcation  ne  doit  avoir  lieu  en  ce  cas  que  jufqu'à 
concurrence  de  cette  (omme  de  dix  mille  livres. 

77.  Au  fécond  cas  ,  lorfqu'un  Marchand  a  fait  affurer  fes  marchandifes  pour 
une  fomme  au-deffus  de  la  valeur,  fans  fraude  ,  &  dans  l'ignorance  où  il  étoit 
de  leur  valeur  ,  l'alfurance  n'efl:  pas  entièrement  nulle  ;  elle  eft  feulement  rc- 
dudible  à  la  fomme  de  la  véritable  valeur  des  eft'ets  aflurés. 

C'eft  ce  qui  eft  décidé  par  Van.  23.  Il  eft  dit  :  «  fi  toutefois  il  fe  trouve  une 
3>  Police  faite  fans  fraude,  qui  excède  la  valeur  des  effets  chargés  ,  elle  fubfif- 
a>  tera  jufqu'à  concurrence  de  leur  eftimation  :  &  en  cas  de  perte,  les  affûteurs 
œ  en  feront  tenus  chacun  à  proportion  des  fommes  par  eux  affurées  ;  comme 
30  aufîi  de  rendre  \a prime  du  furplus,  à  la  réferve  du  demi  pour  cent.  » 

Finge;  Un  Marchand  qui  avoir  un  vaiffeau  ou  chargement ,  qui  n'étoit  que 
de  valeur  de  45'ooo  liv.,  l'a  fait  de  bonne  foi,  par  un  même  contrat,  affu- 
rer pour  une  lomme  de  60000  liv.  par  trois  affureurs,  dont  on  a  promis 
d'en  payer  moitié,  &  les  deux  autres  ,  chacun  un  quart.  Par  l'elHmation  qui 
a  été  faite  depuis  le  contrat ,  les  marchandifes  ne  s'étant  trouvées  monter  qu'à 
la  fomme  de  4J000  liv. ,  &  le  vaiffeau  étant  péri  ,  l'affurance  fera  réduite  à  la 
fomme  de  44.000  liv.,  qui  fera  payée  pour  moitié  par  celui  des  affureurs  qui 
avoir  affuré  pour  moitié,  &  par  les  deux  autres  pour  chacun  un  quart;  & 
comme  l'affurance  fe  trouve  réduite  aux  trois  quarts  de  la  fomme  affurée  ,  les 
affureurs  ne  retiendront  que  les  trois  quarts  de  \a  prime ,  &  rendront  l'autre 
quart,  fous  la  réferve  néanmoins  de  demi  pour  cent  de  la  fomme  de  i  5000  liv. 
qui  a  été  retranchée  de  l'affurance. 

Si  le  Marchand  avoit  fait  affurer  fon  chargement  par  plufieurs  contrats  ou 
polices;  fçavoir,  par  une  première  police  pour  lyoooliv.;  par  une  féconde 
pour  20000  liv.,  &  enfin  par  une  troifieme  pour  1^000  liv.,  lefquelles  trois 
fommes  font  celle  de  60000  liv.  ;  &  que  par  l'eftimation  ,  les  chofes  affurées  fe 
trouvent  être  feulement  de  la  valeur  de  4^000  liv.,  les  deux  premières  poli- 
ces fubfitteront  en  leur  entier.  Il  n'y  a  que  la  troifieme  qui  fouffrira  réduction 
des  trois  cinquièmes  ,  ayant  été  faite  pour  25^000  liv. ,  au  lieu  de  la  fomme  de 
dix  mille  livres,  pour  laquelle  feulement  elle  peut  valoir,  la  valeur  de  ce  qui 
reftoit  à  affurer  ne  montant  qu'à  cette  fomme:  il  n'y  aura,  par  la  même  rai- 
fon  ,  que  la  prime  de  cette  troifieme  police  qui  fouffrira  une  réduction  des 
trois  cinquièmes.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  Vart.  25". 

C'eft  pourquoi  dans  cette  efpece  ,  en  cas  de  cette  perte  totale  des  effets  affii- 
rés,  le  premier  affureur  pavera  en  entier  la  fomme  entière  de  ijooo  liv.  de 
fon  affurance;  le  fécond,  la  fomme  entière  de  20000  liv.  de  la  fienne ,  qui 
font  35000  liv.;  le  troifieme  ne  fera  tenu  de  payer  que  celle  de  loooo  liv,, 
à  quoi  monte  le  reftant  de  la  valeur  des  effets  affurés. 

Si  la  perte  n'a  été  que  d'une  partie  des  effets  affurés ,  comme  de  la  moitié 
ou  du  tiers,  elle  fera  portée  au  marc  la  livre  par  les  trois  afsureurs,  c'cft-à- 
dire  ,  que  le  premier  payera  à  l'afsuré  la  moitié  ou  le  tiers  des  i Jooo  liv., 
montant  de  fon  afsurance  ;  le  fécond  ,  la  moitié  ou  le  tiers  des  20000  liv.  ;  & 
le  troifieme  la  moitié  ou  le  tiers  de  la  fomme  de  dix  mille  livres,  à  laquelle  â 
été  réduite  fon  afsurance,  C'eft  ce  qui  réfulte  de  ïart.  2y, 
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78.  Celui  qui  a  fait  afsurer  fes  effets  pour  une  fomme  au-delà  de  leur  va- 
leur ,  eft  f  dans  le  doute  J  préfumé  l'avoir  fait  de  bonne  foi,  &  par  ignorance: 
car  la  fraude  ne  fe  préfume  pas.  Ceft  aux  afsureurs,  lorfqu'ils  l'allèguent,  ôc 
qu'ils  demandent  en  conféquence  la  nullité  de  l'afsurance ,  à  la  juftifier. 

7p.  Lorfque  le  chargement  a  été  afsuré  pour  une  fomme  au-defsous  de  fa 
valeur,  &  que  cette  afsurance  a  été  faite  indéterminément,  les  rifques  fe  par- 
tagent entre  l'afsureur  au  prorata  de  la  fomme  qu'il  a  afsurée  ,  &  l'afsuré  pour 
le  furplus. 

Par  exemple ,  j'ai  fait  afsurer  une  fomme  de  4^000  liv.  dans  un  charge- 
ment que  j'ai ,  qui  eft  de  valeur  de  60000  liv.  ;  s'il  arrive  une  perte  de  2000  liv., 
l'afsureur  en  portera  les  trois  quarts  ,  &  moi  le  quart;  car  l'afsurance  n'ayanc 
pas  été  faite  fur  certains  effets  déterminés  du  chargement ,  mais  indétermi- 
nément ,  il  n'y  a  aucune  raifon  pour  attribuer  la  perte  de  ceux  qui  font  péris , 
a  l'un  de  nous  plutôt  qu'à  l'autre  ,  à  la  partie  afsurée  plutôt  qu'à  celle  qui 
refloit  à  afsurer. 

80.  Quid,  fi  avant  que  cette  perte  fût  arrivée  durant  le  cours  du  voyage  , 
j'avois  retiré  du  vaifseau  des  effets  pour  les  quinze  mille  livres  qui  reftoient  à 
afsurer,  &  que  je  n'en  eufse  laifsé  que  pour  la  fomme  de  45000  liv.  qui  eft 
afsurée  ,  l'afsureur  en  courroit-il  feul  les  rifques?  Il  n'y  a  pas  lieu  à  la  queftion 
dans  le  cas  de  la  perte  totale  du  chargement  :  il  eft  dans  ce  cas  indifférent  à 
l'afsureur  que  l'afsuré  ait  retiré,  ou  non,  la  partie  du  chargement  qui  n'eft.pas 
afsurée,  puifque  dans  le  cas  d'une  perte  totale,  foit  qu'il  l'eût  retirée ,  foit 
qu'il  ne  l'eût  pas  retirée  ,  l'afsureur  devroit  toujours  la  même  fomme  de 
45000  liv.  Il  y  a  lieu  à  la  queftion,  dans  le  cas  des  pertes  particulières,  & 
avaries  ;  l'afsureur  a  intérêt ,  pour  ne  les  pas  fupporter  feul,  que  la  partie  non 
afsurée  refte  dans  le  vaifseau ,  afin  de  partager  ces  pertes  &  avaries  avec  l'af- 
furé ,  ou  avec  un  fécond  afsureur ,  à  qui  l'afsuré  auroit  fait  afsurer  cette  partie 
qui  reftoit  à  afsurer. 

Cet  intérêt  qu'a  l'afsureur,  que  la  partie  qu'il  n'a  pas  afsurée,  refte  dans  le 
vaifseau,  lui  fournit-il  un  moyen  futfifanr  pour  foutenir  que  dans  le  cas  au- 
quel l'afsuré  l'a  retirée  du  vaifseau ,  il  ne  doit  fupporter  les  pertes  &  avaries 
furvenues  depuis,  que  pour  la  même  part  qu'il  les  auroit  fupportées  ,  fi  cette 
partie  n'eût  pas  été  retirée.  Vaflin  fur  Van.  36,  tient  la  négative.  La  raifon  eft, 
que  ce  n'eft  qu'^:^  accidentl  que  l'afsureur  eût  partagé  les  pertes  &  avaries 
avec  l'afsuré ,  fi  la  partie  qu'il  n'a  pas  afsurée  fût  reftée  dans  le  navire  ;  l'af- 
furé  n'eft  pas  obligé  envers  lui  de  l'y  laifser,  &  il  ne  s'eft  pas  interdit  la  faculté 
de  débiter  partie  de  fes  marchandifes ,  dans  le  cours  de  fon  voyage  dans  les 
ports  où  le  navire  reiiicheroit.  L'afsureur  n'eft  donc  pas  fondé  à  refufer  de 
porter  feul  les  pertes  &  avaries  furvenues  depuis  ,  lorfqu'il  n'y  avoit  plus  dans 
le  vaifseau  que  la  partie  afsurée.  J'ai  néanmoins  entendu  faire  à  cet  égard  une 
diftindion  qui  m'a  paru  afsez  plaufîble:  lorfquejc'eft  dans  le  cours  du  voyage, 
&  pour  l'intérêt  de  fon  commerce  que  l'afsuré  a  retiré  une  partie  de  fes  mar- 
chandifes, pour  les  débiter  dans  les  ports  où  le  navire  relâchoit ,  l'afsureur  ne 
peut  pas  s'en  plaindre,  &  la  décifion  de  M.  Vaflin  doit  avoir  lieu.  Mais  fi  le 
navire  étant  prêt  à  arriver  au  port  de  fa  deftination  ,  l'afsuré  avoit  fait  déchar- 
ger une  partie  de  fes  marchandifes,  dans  la  vue  uniquement  de  fouftraire  au 

dangei; 
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dangei*  des  avaries  qu'il  y  avolc  Heu  de  craindre  ,  la  partie  non-afsurée ,  &  da 
faire  tomber  en  entier  ces  avaries  fur  la  partie  afsurée  ;  en  ce  cas  on  pourroit 
dire  que  l'afsureur  ne  doit  porter  dans  l'avarie  que  la  même  part  qu'il  eût  por- 
te'e,  fi  la  partie  qui  a  e'té  retire'e  fût  refte'e  dans  le  navire  ,  l'alsuré  n'ayant  pas 
dû  préférer  fon  intérêt  à  celui  de  l'afsureur. 

§.     II. 

De  la  Prime. 

8i.  La  quatrième  chofe  qui  efl;  de  l'efsence  du  contrat  d'afsurance,  efl 
qu'il  y  ait  quelque  chofe  que  l'afsuré  donne  ,  ou  s'oblige  de  donner  à  l'afsureur 
pour  le  prix  des  rifques  dont  il  le  charge.  C'eft  ce  qui  s'appelle  dans  le  contrat 
d'alsurance  maritime  ,  la  prime  cT ajfurance. 

Elle  eft  appellée  prime  ,  parce  qu'elle  fe  payok  primo  5C  avant  tout ,  même 
avant  que  le  départ  du  vaiiseau  eût  fait  commencer  les  rifques.  C'eft  ce  qui 
eft  porté  par  l'an,  6  du  Titre  des  AJJurances  ,  où  il  eft  dit  :  La  prime  ou  coùl 
de  f ajjurance  fera  payée  enfin  entier  lors  de  lajignature  de  la  Police, 

Néanmoins  depuis ,  l'ufage  a  prévalu  de  ne  la  plus  payer  comptant;  on  la 
paie  ordinairement  en  un  billet  qu'on  appelle  bilUt  de  prime ,  payable  à  une 
certaine  échéance. 

Il  efl  d'ufage  que  cette  prime  confifte  en  une  fomme  d'argent,  dont  les  parties 
conviennent  entre  elles ,  à  raifon  de  tant  pour  cent  de  la  fomme  afsurée. 

Quelquefois  on  convient  d'une  fomme  pour  chacun  mois  que  durera  le 
voyage  ,  &  quelquefois  d'une  feule  fomme  pour  tout  le  temps  du  voyage. 

Quelquefois  lorfqu'on  fait  afsurer,  tant  pour  le  voyage  que  pour  le  retour; 
on  convient  d'une  fomme  pour  le  voyage  ,  &  d'une  pour  le  retour.  Quelquefois 
on  convient  d'une  même  fomme  ,  tant  pour  le  voyage  que  pour  le  retour  , 
ce  qui  s'appelle  une  prime  liée  ,  c'eft-a-dire ,  qui  lie  &  réunit  en  une  ,  celle 
pour  l'aller ,  &  celle  pour  le  retour. 

82.  La  prime  pour  être  équitable  ,  doit  être  le  jufte  prix  des  rifques  dont 
tafsureur  fe  charge  par  le  contrat  :  mais  comme  il  n'eft  pas  facile  de  déter- 
miner quel  eft  ce  jufte  prix  ,  on  doit  donner  à  ce  jufte  prix  une  très-grande 
étendue  ,  &  réputer  pour  jufte  prix  celui  dont  les  parties  font  convenues  entre 
elles ,  fans  que  l'une  des  parties  puifse  être  écoutée  à  alléguer  à  cet  égard  la 
léfion. 

83.  La  prime  étant  le  prix  des  rifques  dont  l'afsureur  fe  charge  ,  il  eft  évi- 
dent qu'elle  doit  être  plus  ou  moins  confidérable  ,  fuivant  qu'il  y  a  plus  ou 
moins  de  rifques  dont  l'afsureur  fe  charge  ,  &  fuivant  qu'ils  doivent  durer  plus 
ou  moins  long-temps. 

C'eft  pourquoi ,  comme  les  afsureurs  courent  beaucoup  plus  de  rifques  en 
temps  de  guerre ,  qu'en  temps  de  paix  ,  \a prime  dont  on  convient  en  temps  de 
guerre ,  eft  beaucoup  plus  confidérable  que  celle  dont  on  convient  en  temps 
de  paix. 

Mais  lorfque  le  contrat  a  été  fiiit  en  temps  de  paix,  pour  une  prime  très-mo- 
dique ,  fans  aucune  claufe  d'augmentation  de  prime ,  en  cas  de  furvenance  de 
Tome  III.  S 
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guerre,  les  afsureurs  font-ils  fondés,  la  guerre  étant  furvenue ,  à  demander 
une  augmentation  de  pri/ne  ?  Cette  queflion  a  été  tres-fouvent  agitée  dans  les 
difterens  Parlemens  ,  au  commencement  de  la  dernière  guerre.  Les  raifons 
pour  refufer  l'augmentation  ds prime  étoient ,  que  dans  tous  les  contrats  on  n'a 
égard  qu'au  prix  que  la  chofe  ,  qui  en  étoit  l'objet ,  valoit  au  temps  du  contrat, 
&  non  à  celui  qu'elle  a  valu  depuis.  Par  exemple  ,  dans  un  contrat  de  vente  , 
lorfque  j'ai  acheté  une  chofe  pour  le  prix  qu'elle  valoit  au  temps  du  contrat  , 
quoique  par  des  circonflances  imprévues  ,  le  prix  de  cette  chofe  foit  triplé, 
ou  même  décuplé  depuis  le  contrat ,  le  vendeur  n'efl  pas  fondé  à  me  demander 
aucune  augmentation  de  prix  ;  de  même  dans  un  contrat  d'afsurance  fait  en 
temps  de  paix  ,  l'afsureur  s'étant  chargé  pour  le  prix  convenu  alors  ,  de  tous 
les  rifques  auxquels  mes  effets  pouvoient  être  expofés  ,  dans  lefquels  font 
compris ,  fuivant  l'article  26  ,  ceux  auxquels  le  cas  d'une  (urvenance  d'une 
«déclaration  de  guerre  pourroit  les  expofer  ,  quoique  le  prix  des  nfques  de  la 
guerre  foit ,  depuis  le  contrat,  confidérablement  augmenté,  au  moyen  de  ce 
que  la  guerre  eft  devenue  certaine  ,  il  lemble  que  l'alsureur  n'eft  pas  pour  cela 
fondé  à  demander  une  augmentation  ;  parce  que  ces  rifques  de  la  guerre  ,  dont 
il  efl  chargé  par  le  contrat ,  ne  doivent  pas  s'ePùmer  eu  égard  au  prix  qu'ils 
valent  depuis  le  contrat ,  ni  dans  un  temps  auquel  la  guerre  efl:  devenue  cer- 
taine ;  mais  feulement  eu  égard  au  prix  que  ces  rifques  valoient  au  temps  du 
contrat,  dans  le  temps  auquel  la  guerre  éroit  un  événement  incertain&  inattendu. 
En  conféquence  de  ces  principes,  les  afsureurs  Anglois,  qui,  avant  les  hoflilités, 
avoient  aisuré  pour  une  prime  modique  plufîeurs  de  nos  navires ,  &  plufieurs 
effets  de  nos  Commerçans,  ne  firent  aucune  difficulté  de  payer  le  prix  de  leur 
afsurance  ,  pour  les  navires  &  effets  qui  depuis  les  hoflilités  turent  pris  par  les 
corfaires  de  leur  nation  ;  &:  ils  ne  demandèrent  aucune  augmentation  déprime. 
C'el^  ce  qui  m'a  été  certifié  par  un  Commerçant  du  Havre.  Nonobftant  ces 
raifons  ,  l'Amirauté  du  Palais  s'eft  déterminée  à  accorder  aux  afsureurs  une 
augmentation  de  prime ,  proportionnée  à  l'augmentation  des  rifques.  caufés  par 
la  guerre  ,  quoique  les  polices  faites  en  temps  de  paix  fufsent  pures  &  fimples; 
&  les  Sentences  de  ce  Siège  ont  été  fur  ce  point  confirmées  par  Arrêt ,  toutes 
les  fois  qu'il  y  en  a  eu  appel.  Les  raifons  fur  lefquelles  on  s'ef^  fondé  ,  font  évi- 
dentes. Il  étoit  d'une  nécellîté  abfolue  &  indifpenfnble  ,  pour  l'intérêt  du 
commerce  maritime  ,  de  prévenir  &  d'empêcher  la  ruine  des  afsureurs ,  &  des 
Chambres  d'aisurance ,  qui  auroit  été  infaillible  ,  fi  on  ne  leur  eût  pas  accordé 
cette  augmentation  déprime.  Ces  afsureurs,  dans  la  fécurité  que  leur  donnoit 
la  paix ,  ayant'afsuré  purement  &:  f^mplement,  &  pour  des  primes  trcs  modiques , 
un  grand  nombre  de  navires  &  d'effets ,  les  prifes  que  la  guerre  ne  pouvoit 
manquer  de  rendre  très -fréquentes  ,  les  auroit  infailliblement  ruinés  ,  fi  on  ne 
leur  eût  accordé,  par  une  augmentation  de  prime  ,  un  dédommagement,  qu'ils 
ne  pouvoient  pas  tK)uver  dans  la  modicité  desprimes  portées  par  leurs  polices 
d'afsurances.  Ce  cas  eft  un  de  ceux  dans  lefquels  on  doit  s'écarter  de  la  rigueur 
des  principes:   cs^nnas  Juris  fcrupulojuati  prcsponderare  dthct, 

8^.  Les  hoflilités  que  commirent  les  Anglois  avant  la  déclaration  de  la 
dernière  guerre  ,  donnèrent  lieu  à  une  autre  qucftion  :  on  fçait  que  ces  hoflili- 
tés commencèrent  le  8  Juin  175;" ,  par  la  prife  des  vaiiseaux  du  Roi,  le  Lys 
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ti  VÂlclde  ;  qu'elles  continuèrent  depuis  ,  &  que  la  guerre  ne  fut  déclarée  qu'au 
mois  de  Juin  i']$6.  La  queftion  étoit  de  fçavoir,fi  ces  hoftilités  avoient  pu, 
avant  la  déclaration  '  de  guerre,  donner  lieu  à  l'augmentation  àe  prime  qui 
étoit  ftipulée  par  les  polices  en  ces  termes  ,  en  cas  de  guerre  ,  ou  méine  en 
ces  termes ,  en  cas  de  déclaration  de  guerre  ?  La  raifon  de  douter  étoit  qu'il 
n'y  a  proprement  de  guerre,  ni  même  d'hoftilités  proprement  dites,  que  lor(- 
qu'elles  ont  été  précédées  d'une  déclaration  folemnelle  de  guerre  :  fans  cela 
ce  font  pures  violences  &  voles  de  fait;  ce  font  pirateries,  dont  les  afsureur* 
(ont  toujours  garans  :  Hojles  funt  quitus  hélium  publice  populus  Romanus  df 
crevit ,  vel  ipji  populo  Romaiio  ;  L.   24,  fF.   L>e  capt.  &  pojllim. 

La  raifon  de  décider  que  le  cas  de  ces  hoftilités  devoit  être  cenfé  ren- 
fermé dans  ces  claufes ,  eft  que  la  déclaration  de  guerre  eft  requife ,  à  la  vé- 
rité, pour  rendre  les  hoftilités  légitimes  félon  le  droit  des  gens:  mais  qu'elles 
aient  été  légitimes  ou  non  ,  précédées  ou  non  d'une  déclaration  de  guerre, 
elles  n'en  étolent  pas  moins ,  dans  le  fait  ,  des  hoftilités.  Or  le  cas  qu'ont  eu 
en  vue  les  contraétans  ,  dans  la  claufe  d'augmentlon  de  prime,  en  cas  de  guerre^ , 
eft  le  feul  fait  d'hoftllltés  qui  fe  commettent  en  guerre  ,  &  non  leur  légitimité  , 
étant  chofe  fort  indifférente  par  rapport  au  contrat  d'afsurance,  que  ces  hof- 
tilités fe  commettent  d'une  façon  régulière  ou  irréguliere.  Ces  hoftilités  font 
dans  l'intention  des  contraftans,  un  commencement  de  guerre;  &  par  confé- 
quent  font  renfermées  dans  la  claufe  en  cas  de  guerre.  Elhs  le  font  même  dans 
la  claufe  encas  de  déclaration  de  guerre  ;  car  ces  hoftilités  font ,  dans  le  fait ,  une 
déclaration  de  guerre  ,  &  celles  que  les  Parties  contradantes  avoient  en  vue. 

C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  grand  nombre  d'Arrêts,  &  entr'autres  par 
un  Arrêt  de  la  première  Chambre  des  Enquêtes,  confirmatif  d'une  Sentence 
de  l'Amirauté  du  Palais  du  16  Mars  1761  ,  au  profit  de  la  première  Cham- 
bre des  Aflurances  de  Paris  ,  contre  le  fieurParcaud  ,  député  du  Commerce 
de  la  Rochelle.  Ce  particulier  avolt  fait  affurer  des  marchandlfes  fur  quatre 
"vaifleaux  difFérens:  il  y  avolt  claufe  par  les  Polices,  quen  cas  de  déclaration 
de  guerre ,  la  prime  ferolt  augmentée  au  cours  de  la   place. 

Les  vaifleaux  fur  lefquels  étoient  les  marchandées  aflurées  ,  s'étoient  trouvés 
eiî  mer  le  8  Juin  1755,  jour  auquel  les  hoftilités  avoient  commencé  ;  &  ils 
étoient  tous  arrivés  heureufement  à  leur  deftination  avant  la  déclaration  de 
guerre;  fçavoir,  l'un  dès  le  21  Juin  i/Jf,  les  autres  le  12  Juillet ,  le  15  Août 
&  le  17  Septembre  de  la  même  année.  Il  fut  jugé  par  cet  Arrêt ,  que  les  hof- 
tilités commencées  le  8  Juin  ,  avaient  donné  lieu  à  l'augmentation  de  prime  f 
flipulée  par  les  polices  d'afturance  ,  &  on  l'a  fixée  à  2/,  30  &  35*  pour 
cent,  félon  les  dilïerens  rifques  auxquels  avoient  été  expofés  les  difFérens  valf- 
feaux  fur  lefquels  étolent  les  marchandlfes  aflurées.  Le  Maglftrat  ,  au  rap- 
port de  qui  a  été  rendue  la  -Senrence ,  coniii-mée  par  l'Arrêt,  aeu  la  bonté 
de  me  communiquer  tOQt  ce  tférail.  '  '    ~^' ''  '  '  '    ' 

8.5.  Quid ,  fi  la  Police  qui  conriept  une  claufe  d'àugmenfâtion  'ée  prime. eH 
cas  de  dccfaration  de  gdefre  ,  n'avoltété  faire  que  depuisle  commencement 
des  hofVilltés ,  pouiroit-on  dire  ,  que  le  càk'  d'une  condition  devant  être  Un 
cas  futur,  le  cas  de  cette  claufe  ne  pouvoifêtre  entendu  que  du  cas  d'une 
folemnelle  déclaration  de  guerre  ,  6c  non  pas  du  fimple  fait  des  hoftilités  1 
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puifqu'ayant  été  commencées  dès  avant  la  date  de  la  Police,  elfe  n'étoientpas 
un  cas  futur ,  &  ne  pouvoient  par  conféquent  être  le  cas  de  la  condition  ?  On 
a  jugé,  que  même  dans  ce  cas  la  claufe  d'augmentation  de  prime  en  cas  de 
déclaration  de  guerre ,  ne  devoit  pas  être  entendue  du  cas  d'une  folemnelle  dé- 
claration ,  qui  eft  une  chofe  indifférente  aux  parties  contractantes  ;  mais  du 
cas  de  la  continuation  des  hoftilités.  Ce  cas  étoit  un  cas  futur  &  incertain  , 
qui  a  pu  être  l'objet  de  la  claufe,  parce  qu'au  temps  de  la  police,  on  pou- 
■voit  encore  efpérer  que  les  Puiffances  s'arrangeroient  ,  &  que  les  hoftilités 
ne  contineroient  pas  :  c'eft  ce  qui  été  jugé  par  Arrêt  rendu  a  l'Audience  de 
la  Grand'Chambre  le  9  Août  1756,  au  profit  de  la  deuxième  Compagnie  d'Af- 
furance  de  Paris,  contre  le  fieur  des-Aunois,  Négociant  à  Dunkerque.  La  Po- 
lice d'aflTurance  étoit  du  23  Juillet  1755"  ,  &  par  conféquent  depuis  les  hof- 
tilités commencées  ;  on  y  avoit  ftipulé  une  prime  de  paix  de  quatre  pour  cent  » 
&  une  de  vingt-cinq  pour  cent,  en  cas  de  déclaration  de  guerre :1e  vaiffeaa 
fut  pris  le  18  Septembre  I7j'5  ,  par  conféquent  avant  la  déclaration  de  guerre, 
qui  ne  fe  fit  qu'en  1756  ;  le  fieur  des  Aunois  ne  laifla  pas  d'être  condamné  au 
paiement  de  la  frime  de  vingt-cinq  pour  cent ,  ftipulée  en  cas  de  déclaration 
de  guerre. 

8(5.  Il  n©us  refte  la  queftion  de  fçavoir  ,  fi  lorfque  la  Police  a  été  faite 
en  temps  de  guerre,  le  retour  d'une  paix  imprévue  doit  donner  lieu  à  une 
diminution  de  la  prime}  Les  raifons  que  nous  avons  rapportées y^/ri  ,  n.  83, 
pour  refufer  l'augmentation  de  prime ,  dans  le  cas  de  furvenance  de  guerre, 
paroiflent  militer  ici  pour  refufer  la  diminution  de  prime  en  cas  de  furve- 
nance de  paix;  &  les  raifons  qui  les  contrebalançoient,  &  qui  ont  empêché 
qu'on   n'y  eût  égard  ,  ne  paroiflent  pas  militer  de  même  ici. 

Néanmoins  à  la  paix  de  1748,  dont  le  retour  fut  très-  imprévu,  le  Roi 
jugea  à  propos,  par  les  Arrêts  du  Confeil  du  16  Janvier  1748,  &  du  28  Jan- 
vier 1 749  ,  cités  par  Vajlin ,  d'ordonner  une  modération  des  primes  des  con- 
trats faits  durant  la  guerre. 

Obfervez  que  cette  modération  de  prime ,  ne  peut  avoir  lieu ,  qu'eu  égard 
à  ce  qui  reftoit  des  rifques  à  courir  lors  de  la  furvenance  de  la  paix  ;  & 
qu'on  ne  peut  refufer  de  payer  aux  afTureurs  les  rifques  qu'ils  ont  courus  pen- 
dant la  guerre,  fur  le  pied  de  la  prime  de  guerre.  Sur  l'obligation  de'Jiayet 
la  prime  }  Voyez  infràychap.   "^^fect,  2. 

§.      III. 

Du   Confentement, 

87.  Le  confentement  des  Parties  contraâantes ,  fur  toutes  les  chofes  qui  com- 
pofent  la  fubftance  du  contrat,  eft  de  l'eflence  du  contrat  d'aflfurancejdemême 
que  de  tous  les;  autres  contrats. 

Il  doit  donc  intervenir  fur  les  chofes  qu'on  fait  aflurer,  qui  font  la  matière 
du  contrat  ;  fur  la  fomme  pour  laquelle  on  les  fait  aflurer  ;  fur  les  rifques  doiit 
«n  charge  l'aiTureur  ;  fur  la  prime ,  qui  eft  le  prix  de  l'aflurance. 
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CMAFÏTRE    ÏIo 

Des  perfonnes  entre  lefquelks  intervient  le  contrat  <£AjJurance  ,•  & 
de  la  forme  de  ce  contrat. 

Section     première. 

Des  perfonnes  entre  lef quelles  intervient  le  contrat  d''A(furance, 

91.  "^  L  n'y  a  que  les  perfonnes  capables  de  contrafter  ,  qui  peuvent  être  par- 
it,  ties  en  leur  nom  ,  dans  un  contrat  d'affurance  ;  Voyez  notre  Traite  des 
Obligations  ,  pare,  i  ,  chap,  I  ,  fecl.  i  ,  art.  4,, 

Les  mineurs  ,  qui  font  Marchands  de  profefTion  ,  étant  capables  de  contrac- 
ter pour  les  affaires  de  leur  commerce  ,  il  n'eft  pas  douteux  qu'ils  peuvent  êtrs 
parties  dans  un  contrat  d'affiirance  pour  faire  aflurer  les  effets  de  leur  cora~ 
merce. 

Ils  peuvent  y  être  aulTi  parties  comme  afllireurs  ,  s'ils  font  le  commerce 
d'aifureur. 

92.  Quoique  le  contrat  d'affurance  maritime  foit  un  commerce  ,  &  quels 
commerce  foit  défendu  aux  Eccléfiaftiques  par  les  Canons ,  &  aux  Officiers  de 
Judicature  par  les  Ordonnances ,  les  contrats  d'affurance  maritime  que  ces  per- 
fonnes auroient  faits  ,  foit  pour  faire  aflurer  leurs  marchandifes  ,  foit  pour 
aflurer  celles  des  autres ,  ne  laifTent  pas  d'être  valables.  Ces  perfonnes  font  feu- 
lement,  en  ce  cas  ,  fujettes  à  des  peines ,  comme  de  fufpenfion  de  leurs  privi- 
lèges j  ou  autres ,  pour  leur  contravention. 

Ces  perfonnes  peuvent  très-licitement  faire  aflurer  leurs  propres  effets  qu'ils 
font  revenir  par  mer  des  lieux  où  ils  étoient  ;  &  ils  ne  peuvent  être  cenfés , 
en   faifant  cela  ,  faire  aucun  commerce. 

95.  A  l'égard  des  Nobles  qui  ne  font  point  Officiers  de  Judicature,  ni  Ecclé- 
fiaftiques  ,  ils  peuvent  licitement  faire  toutes  fortes  de  contrats  d'affiirance  ,  le 
commerce  de  mer  leur  étant  permis  par  l'Edit  du  mois  d'Août  166^. 

9.J..  L'article^.68  du  Titre  des  Ajjurances  ,  fait  défenfes  à  tous  Greffiers  de 
Police(i),  Commis  des  Chambres  d'affurance ,  Notaires  (2),  Courtiers, 
Cenfaux  (  3  ),  de  faire  aucunes  Polices  dans  lefquelles  ils  foient  intcrefles 
direftement  ou  indireftement ,  par  eux-mêmes ,  ou  par  perfonnes  imerpofées, 
&  de  prendre  tranfport  des  droits  des  aflurés. 

La  raifon  paroît  être  la  même  que  celle  pour  laquelle  il  eft  défendu  à  tous 
Commiflionnaires  en  général ,  de  faire  le  même  genre  de  commerce  pour  le- 

(:)  C'étoient  des  Officiers  créés  par  un  Edit  de  ib\i ,  pour  paffer  les  Polices  d'affurance, 

(2)  Des  Villes  où  II  y  a  des  Chambres  d'Aflurance  établies ,  qui  paffent ,  &  s'entreinet- 
tent  à  faire  paffer  des  Âftes  ou  Polices  d'affurance. 

(3)  Terme  lynonime  à  celui  de  Courtier,  qui  efl  ufsté  en  PTove3ice> 
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quel  ils  font  la  commiflion  ,  afin  d'obvier  aux  fraudes  &  aux  infidélités  qu'ils 
pourroient  commettre ,  en  faififlant  pour  eux  les  occafions  favorables  qui  fe 
préfenteroient  des  marchés  avantageux  ,  au  préjudice  de  ceux  qui  leur  eonr 
fient   leurs  intérêts. 

L'Ordonnance  ne  prononce  pas  la  nullité  des  contrats  d'aflurance  que  ces 
perfonnes  feroient  contre  la  défenfe  ;  elle  ne  prononce  que  la  peine  d'une  amen- 
de de  yoo  liv.  pour  la  première  fois ,  &  de  deftitution  de  leur  état ,  en  cas 
de  récidive. 

L'Ordonnance  défendu  ces  perfonnes ,  non-feulement  de  faire  des  contrats 
d'affurance  ,  foit  comme  affureurs,  foit  comme  affurés  ,  par  elles-mêmes,  ou 
par  perfonnes  interpofées  :  elle  leur  défend  aulli  de  prendre  tranfport  des  droits 
des  affurés.  Laraifon  eft,  que  ce  tranfport  forme  une  préfomption  ,  que  ceux 
dont  elles  fe  font  tranfporter  les  droits  ,  n'ont  été  que  leurs  prête-noms  dans  le 
contrat ,  &  que  le  contrat  a  été  fait  pour  leur  compte  ,  contre  la  défenfe  de 
la  Loi. 

95.  Les  contrats  étant  du  droit  des  gens ,  on  peut  faire  le  contrat  d'aflu- 
rance mai  itime  avec  les  étrangers,  foit  en  leur  faifant  affurer  nos  effets,  foit 
en  affurant  les  leurs.  C'eft  ce  qui  eft  porté  par  l'article  premier  du  Titre  des 
AJfurances  :  »  Permettons  à  tous  nos  fujets  ,  même  aux  Étrangers  ,  d'afsurej: 
»  Ec  faire  afsurer  dans  l'étendue  de  notre  Royaume  ,  &;c.  » 

Il  fembleroit  que  ce  contrat  ne  devroit  pas  pouvoir  intervenir  entre  Ennemis, 
puifque  les  déclarations  de  guerre  portent  interdiâion  de  tout  commerce.  Néan- 
moins le  contraire  s'oblerve  :  car  durant  le  cours  de  la  dernière  guerre ,  les 
afsureurs  Anglois  nous  afsuroient  nos  marchandifes  ,  &  nous  rendoient  la  va- 
leur des  prifes  que  nous  faifoient  ceux  de  leur  nation. 

96.  Non-feulement  ceux  à  qui  les  marchandifes  appartiennent ,  &  qui  en 
font  les  propriétaires,  mais  tous  ceux  aux  rifques  defquels  elles  font,  peuvent 
les  faire  afsurer.  C'eft  pourquoi  un  afsureur  peut  faire  réafsurer  par  d'autres 
les  effets  qu'il  a  afsurés  ,  de  qui  font  à  fes  rifques  ;  are.  20.  Et  il  n'importe  que 
lapr/me,  pour  laquelle  il  les  fait  réafsurer  ,  (oit  plus  ou  moins  forte  que  celle 
qu'il  a  reçue  pour  l'alsurance  ;  art.  2  z.  C'efl:  un  gain  que  fait  le  premier  afsu- 
reur ,  fi  elle  eft  moins  forte;  &  c'eft  une  perte  qu'il  fait,  fi  elle  eft  plus  forte. 

Il  efl:  évident  que  ce  contrat  de  réajjurance  ne  défoblige  pas  le  premier  afsu- 
reur ,  envers  celui  dont  il  a  afsuré  les  effets  ;  il  lui  donne  feulement  un  recours 
contre  le  fécond  afsureur  ,  pour  être  par  lui  acquitté. 

97.  L'afsureur  peut  bien  faire  réafsurer  par  un  fécond  afsureur  ,  les  effets 
qu'il  a  afsurés  ,  parce  qu'ils  font  à  fes  rifques  ;  mais  le  propriétaire  defdits 
effets  ,  qui  les  a  déjà  fait  affurer  par  un  premier  aflureur  ,  ne  peut  plus  les 
faire  afsurer  par  un  fécond  afsureur ,  parce  qu'ils  ne  font  plus  à  fes  rifques  ; 
il  peut  feulement  faire  afsurer  la  folvabilité  de  fon  afsureur  ,  &  le  coiit  de 
l'afsurance,  comme  nous  l'avons  vu yû^rà  ,  n.  35 ,   3,1. 

98.  Dans  le  contrat  d'afsurance  ,  nous  contraftons  ou  par  nous-mênies  ,.o.u 
le  plus  fouvent  par  nos  Commiffionnaires. 

Lorfque  nos  Commiffionnaites  contraftent  en  notre  nom  ,  c'eft  nou?  qui 
contraftons  ;  &  fuivant  les  principes  que  nous  avons  établis  en  notre  Traité  des 
Obligations  ,  ch.ap.  i  ,Ji^,  i ,  art,  £,  §•  J  j  il  fembleroit  qu'il  faudrait  dire  , 
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qo'îls  ne  font  que  nous  prcter  leur  miniftere  ,  &  qu'ils  ne  contra<3:ent  eux-mê- 
mes aucune  obligation,  ii  wla  n'eft  exprimé.  Néanmoins  comme  les  afsureurs 
ne  connoifsenc  le  plus  fouvent  que  les  Commiffîonnaires  ,  &  ne  connoifsent 
point  les  Négocians,  pour  le  compte  defquels  le  contrat  fe  fait,  l'ufage  a 
prévalu  ,  fuivant  que  l'atcefte  Vaflin  fur  l'article  3,  que  ces  Commiflîonnaires 
font  cenfés  s'obliger  aufiTi  tacitement  en  leur  nom  ,  conjointement  &  folidaire- 
ment  avec  leurs  corn mettans,  qui  contractent  par  leur  miniftere. 

A  plus  force  raifon  .doivent  -  ils  être  obligés  en  leur  nom,  lorfqu'ils  font 
défavoués  par  ceux  au  nom  defquels  ils  ont  contraété. 

De-là  il  fuit  que  les  Commiflîonnaires  étant  cenfés  avoir  tacitement  con- 
trafté  l'obligation  de  payer  la  prime  ,  ils  ne  font  pas  déchargés  ,  par  la  décla- 
ration qu'ils  font  depuis  le  contrat  ,  de  la  perfonne  pour  le  compte  de  laquelle 
ils  ont  fait  afsurer. 

Section    IL 

De  la  forme  du  contrat  d'AJfurance  maritime. 

P9.  Ce  contrat,  aux  termes  du  Droit  naturel,  &  pour  qu'il  oblige  les  par- 
ties dans  le  for  de  la  confcience,  peut  recevoir  fa  perfection  par  le  feul  con- 
fentement ,  fur  les  chofes  qui  font  la  fubflance  du  contrat,  fans  qu'il  foit  be- 
foin  d'obierver  aucune  forme. 

Celles  que  POidonnance  prefcrit,  art.  a  &  "}  du  titre  des  AJfurances  ,  con- 
cernent plutôt  la  preuve  qui  doit  être  faite  de  ce  contrat  ,  lorfqu'on  en  pour- 
fuit  l'exécution  dans  les  Tribunaux  ,  qu'elles  ne  font  de  fa  fubftance. 

L'Ordonnance,  art.  2  ,  porte  :  le  Contrat  appelle  Police  d  Assvraxce  , 
Jera  rédigé  par  écrit. 

On  peut  faire  fur  cet  article  deux  queftions.  La  première  eft  de  fçavoir  fi 
cette  forme  que  l'Ordonnance  prefcrit  par  cet  article  ,  eft  requife  pour  la 
validité  du  contrat  ,  ou  feulement  pour  la  preuve  du  contrat?  Je  penfe  qu'elle 
n'eft  requife  que  pour  la  preuve  du  contrat  ;  &  que  l'Ordonnance  n'a  voulu 
autre  chofe  ,  par  cet  article ,  imon  que  ce  contrat  ,  dans  le  cas  auquel  les 
parties  en  difconviendroient  ,  ne  put  fe  prouver  que  par  un  aCte  par  écrit , 
&  que  la  preuve  teftimoniale  n'en  put  être  admife.  Les  raifons  qui  me  por- 
tent à  croire  que  cette  forme  que  l'Ordonnance  prefcrit  ,  n'eft  que  pour  la 
preuve,  &  non  pour  la  validité  du  contrat,  font,  1°.  que  cette  forme  eft 
abfolument  étrangère  à  la  fubftance  du  contrat  ;  i''.  que  l'Ordonnance  ne  la 
requiert  pas  ,  à  peine  de  nullité, 

De-là  il  fuit  que  lorfque  le  contrat  n'a  pas  été  rédigé  par  écrit  ,  &  qu'en 
conféquence  il  ne  peut  pas  y  en  avoir  de  preuve  ,  l'une  des  parties ,  peut  ,  à 
défaut  de  preuve ,  déférer  à  l'autre  le  ferment  décifoire  fur  la  vérité  du  con- 
trat ,  &  fur  les  conditions  dii  contrat. 

100.  La  féconde  queftion  eft  de  fçavoir,  fi  la  difpofition  de  cet  article  ne 
doit  avoir  lieu  que  dans  le  cas  auquel  l'objet  du  contrat  excède  la  fomme  de 
cent  livres?  Vaflin  fur  cet  article  eft  d'avis  de  cette  reftridion  ;  il  penfe  que 
cet  article  doit  s'interpréter  par  l'Ordonnance  de  1667  ,  qni  ordonne  qu'il  fera 
fait  des  a(5tes  par  écrit  de  .toutes  chofes  dont  l'objet  excède  cent  livres;  &  qu'en 
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conféquence  lorfque  l'objet  du  contrat  d'airurance  maritime  n'excède  pas  Cent 
livres ,  la  preuve  teftimoniale ,  à  défaut  d'écrit ,  en  doit  être  admife ,  de  même 
que  de  tous  les  autres  contrats  dont  l'objet  n'excède  pas  cent  livres. 

L'opinion  contraire  ,  qui  eft  celle  de  l'ancien  Commentateur ,  me  paroît  plus 
régulière.  Nous  ne  devons  point  fuppléer  dans  une  Loi  une  diftincition  qu'elle 
ne  fait  point  ;  ubi  Lex  non  dijlinguit ,  nec  nos  dijUnguere  debemus,  C'eft  pour- 
quoi l'Ordonnance  ayant  dit  en  général ,  que  le  contrat  cTaffurancefera  rédigé 
pa.r  écrit ,  fans  difUnguer  ,  comme  elle  fait  à  l'égard  des  autres  contrats  par 
l'Ordonnance  de  1667 ,  li  l'objet  excédoit  ,  ou  non ,  cent  livres  ,  on  doit  penfer 
qu'elle  y  a  afflijetti  indiftindement  tous  les  contrats  d'afsurance  maritime  ,  foit 
que  leur  objet  excède  ou  n'excède  pas  cent  livres.  Si  l'intention  du  Légiflateur 
n'eut  été  que  d'aflujettir  ceux  dont  l'objet  excéderoit  cent  livres ,  il  eût  été 
inutile  d'en  faire  une  dilpofition  dans  cette  Ordonnance  ,  puifque  la  Loi  fe 
trouvoit  déjà  faite  par  celle  de  1 667. 

lOi.  On  peut  faire  une  troifieme  queftion  fur  cet  article,  qui  eft  de  fçavoir 
fî  la  preuve  teftimoniale  d'un  contrat  d'afsurance  maritime  ,  qui  n'a  pas  été 
rédigé  par  écrit ,  peut  être  admife  lorfqu'il  y  a  un  commencement  de  preuve 
par  écrit,  de  même  qu'elle  eft  admife  en  ce  cas  par  l'Ordonnance  de  1667,  à 
l'égard  de  tous  les  autres  contrats  ?  J'aurois  de  la  peine  à  l'admettre.  L'Or- 
donnance ayant  fait  une  difpofition  particulière  ,  pour  la  forme  dans  laquelle 
doit  être  rédigé  le  contrat  d'afsurance  maritime  ,  elle  l'a  tirée  de  la  thefe  gé- 
nérale des  autres  contrats.  C'eft  pourquoi  ce  que  l'Ordonnance  de  1667  per- 
met à  l'égard  des  autres  contrats  ,  ne  peut  s'appliquer  à  celui-ci.  L'Ordon- 
nance de  la  Marine  ayant ,  par  cet  article ,  afsujetti  abfolument  le  contrat 
d'afsurance  à  être  rédigé  par  écrit ,  en  a  exclus  &  interdit  toute  autre  preuve. 

Nos  décifions  fur  cette  queftion  &  fur  la  précédente ,  font  conformes  à  l'avis 
d'un  fçavant  Magiftrat ,  qui  a  l'expérience  de  ces  matières. 

101.  Quid,  fi  l'une  des  parties  alléguoit  que  le  contrat  a  été  rédigé  par  écrit, 
mais  que  l'a<^e  a  péri  dans  un  incendie  ,  ou  par  quelqu'autre  accident  ?  Il 
faudroit  avoir  recours  ,  en  ce  cas ,  au  regiftre  de  l'afsureur  ,  tous  les  afsureurs 
devant  en  avoir  un.  Mais  fi  le  regiftre  avoir  auftî  été  enveloppé  dans  l'incen- 
die ?  Je  penfe  qu'en  ce  cas  l'incendie  ,  ou  autre  accident ,  étant  avoué  ou  juf- 
tifié  ,  la  partie  pourroit  être  admife  à  la  preuve  du  contrat  :  car  on  ne  peut 
pas  ,  en  ce  cas  ,  lui  imputer  de  n'avoir  pas  obfervé  l'Ordonnance. 

103.  L'écrit  que  l'Ordonnance  prefcrit ,  peut  être  ou  un  ade  pardevant 
Notaires  ,  ou  un  afte  fous  fignaturss  privées  :  l'Ordonnance ,  art,  2  ,  permet 
expreffément  de  le  faire  fous  fignatmes  privées. 

Ces  ades  font  exempts  de  contrôle,  quoique  faits  devant  Notaires,  fui- 
vant  un  Arrêt  du  ii  Août  1752  ,  rapporté  dans  le  Commentaire  de  Vaflin. 

Il  s'étoit  gliiTé  un  abusa  l'égard  de  ces  ades  ;  les  Courtiers  &  Agens  avoient 
des  modèles  imprimes  de  ces  ades ,  dans  lefquels  il  n'y  avoir  à  remplir  que 
les  noms  &  qualités  du  vaifleau  ,  des  marchandifes,  la  prime,  &  le  nom  des 
parties  contradantes ,  &  dans  lefquels  ils  inféroient  toutes  les  claufes  qu'ils  ima- 
ginoient  pour  favoriier  leurs  parties  :  les  aflureurs  à  qui  on  préfentoit  ces  mo- 
dèles à  figner ,  ne  s'informant  que  de  la  fomme  qu'on  faifoit  affurer ,  &  du 
prix  de  la  prime ,  les  fignoient  fans  faire  attention  aux  claufes  qui  y  étoient 

inférées  ; 
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înlerées ,  &  dont  Ils  n'entendoient  pas  le  fens  ;  ils  Te  crouvoient  par  ce  moyen  fou- 
niisà  des  claufes  défavantageufes ,  qu'ils  n'avoient  pas  entendues.  Pour  remédier 
à  cet  abus,  l'Amirauté  du  Palais  a  fait  un  Règlement  très-fage  ,  qui  ordoime 
que  toutes  les  claufes  dérogatoires  à  quelqu'article  de  l'Ordonnance  ,  ou  ex- 
traordinaires ,  dans  les  polices  d'aflurances  ,  y  feroient  écrites  à  la  main  ;  & 
défend  d'avoir  égard  à  ces  claufes ,  lorfqu'elles  feront  imprimées. 

Il  y  a  un  autre  Règlement  très-fage  du  même  Siège  ,  du  i8  Juillet  1759»  qui 
fait  défenfes  à  tous  Courtiers  &  Agens  d'aflurance  ,  de  mettre  aucuns  renvois 
fur  les  polices ,  qu'en  préfence  &  du  confentement  des  parties ,  par  lefquelles 
ib  feront  tenus  de  les  faire  parapher ,  lors  &  à  l'inftant  de  la  pafTation  de 
la  police  ;  comme  auffi  de  faire  aucun  avenant  (  on  donne  ce  nom  aux  claufes 
ajoutées  aux  polices)  auxdites  polices,  qu'à  la  fuite  d'icelles,  ou  par  acSe  fé- 
paré,  du  confentement  &  en  la  préfence  des  parties,  lefqueis  avenans  feront 
flgnés  fur  le  champ  par  les  parties,  le  tout  à  peine  de  nullité  des  renvois 
non  paraphés ,  &  avenans  non  fignés ,  &  de  faux  contre  lefdits  Courtiers  Se 
Agens. 

104..  h'art,  3  de  l'Ordonnance,  nous  donne  le  détail  de  tout  ce  que  doit 
contenir  l'aiîte  qu'on  rédige  du  contrat  d'afsurance. 

La  Police  contiendra  ,  1°.  les  nom  &  domicile  de  celui  qui  fait  djfurer, 
2°.  Sa  qualité  de  Propriétaire  ou  de  Commijfionnaire, 

3*.  Les  effets  fur  lefqueis  V  Affuranceferafaite  ;  ce  qui  s'exprime  aitifi  ;  la  fomme 
de  tant,  fur  un  chargement  de  tant  de  pièces,  v.  g.  de  toiles  de  Laval. 

On  doit  fur-tout  défigner  par  la  police  les  marchandifes  du  chargement 
qu'on  fait  aflurer  ,  qui  font  fujettes  à  coulage  ,  telles  que  font  les  huiles,  les- 
vins  &  autres  liquides;  c'eft  ce  qui  efi:  porté  par  l'article  31.  La  raifon  eft , 
que  ces  marchandifes  étant  fujettes  à  plus  de  rifques  que  les  autres,  les  affûteurs 
qui  doivent  avoir  connoiflance  des  rifques  dont  ils  fe  chargent ,  doivent  être 
inllruits  combien  il  entre  dans  le  chargement,  de  marchandifes  de  cette  ef- 
pece.  Faute  de  cette  défignation  dans  la  police ,  le  contrat  n'eft  pas  pour  cela 
entièrement  nul  ;  toute  la  peine  que  prononce  en  ce  cas  l'Ordonnance,  art.  21  , 
eft  :  que  faute  de  cette  défignation  ,  l'aflureur  ne  fera  pas  tenu  des  domma- 
ges que  les  tempêtes  pourroient  caufer  fur  cette  efpece  de  marchandifes. 

Nous  apprenons  de  Vajlin  que  les  parties  dérogeoient  à  cet  article  31  , 
en  ilipulant  par  une  clauie  particulière  de  la  police ,  que  les  afiureurs  cour- 
ront les  rifques  fitr  les  marchandifes  c\iargées  fur  le  navire  ,  fujettes  au  coulage  ou 
non,  fans  en  faire  d'autre  défigHation. 

L'Ordonnance  ,  art.  31,  difpenfe  de  cette  défignation  les  aflurances  qui  fe 
font  fur  le  retour  des  pays  étrangers.  La  raifon  eft ,  que  ceux  qui  font  af- 
fûter le  retour,  ignorent  le  plus  fouvent  quelles  marchandifes  on  leur  en-> 
verra  en  retour. 

105.  4**.  Le  nom  du  vaijfeau  :  lorfqu'on  fait  aflurer  des  marchandifes  qui 
partent  fur  un  certain  vaifleau  ,  la  police  doit  contenir  le  nom  du  vaifleau 
fur  lequel  elles  font  chargées. 

A  l'égard  des  retours  qu'on  attend  des  pays  étrangers;  comme  fouvent  lorf- 
qu'on les  fait  aflurer ,  on  ignore  fur  quel  vaifleau  ces  retours  font  ou  fe- 
Tomt   III.  F 
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lont  chargés ,  en  ce  cas  la  police  porte  qu'on  aflure  ces  retours  ,  /ir  (jnel" 
(jue  vaijfeau  quils  Joient  chargés. 

Lorfqu'on  a  aiïliré  des  marchandifes  qui  partent  fur  un  certain  vaifleau, 
&  qu'on  s'cft  trompe  fur  le  nom  du  vaifleau  fur  lequel  elles  font  chargées, 
auquel  par  erreur  on  a  donné  le  nom  d'un  autre  vaifleau  ,  la  police  e(l  nulle. 
Par  exemple,  fi  voulant  aflurer  un  chargement  que  j'ai  fur  le  vaifleau  1'^/- 
cide,  je  tais  avec  des  aflTureurs  une  police  d'afliirance,  où  il  eft  dit,  que  ce 
chargement  eft  fur  le  vaiflfeau  le  Lys ,  l'aflurance  fera  nulle.  Car  en  ce  cas. 
les  aflureurs  ne  courent  les  rJfques  ni  du  vaifleau  le  Lys ,  puifque  ce  n'efk 
pas  fur  ce  vaifleau  qu'efl  mon  chargement  ;  ni  du  vaifleau  VAlcide  fur  le- 
quel eft  mon  chargement  ,  puifque  ce  vaifleau  n'eft  pas  celui  qui  eft  nom- 
mé par  la  Police  ,  &  dont  ils  ont  entendu  aflurer  le  chargement. 

Mais  fi  l'erreur  qui  fe  trouve  dans  la  Police  fur  le  nom  du  vaifleau ,  eft 
une  erreur  légère  qui  n'empcche  pas  de  le  reconnoicre  ,  cette  erreur  n'empê- 
clie  pas  le  contrat  d'être  valable.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêtdu  Par- 
lement d'Aix  du  2  Mai  lyj'o,  cité  par  Vajlin,  dans  l'efpece  d'un  chargement 
affuré  fur  le  brigantin  le  Lion-Heureux ,  défigné  par  la  police  fous  le  nom 
feulement  du  brigantin  YHeureux.  En  général  errer  nominis  navis  non  atten- 
ditur  ijuandb  allis  conjeciuris  confiât  de  identuate  navis.  Cela  eft  conforme  à. la 
décilion  de  plufieurs  Loix ,  qui  difent ,  quWor  nominis  non  nocet  c'um  de  r^ 
confiât. 

10(5.  L'aflurance  feroit  auffî  nulle  ,  fi  voulant  faire  afl^urer  des  effets  que 
j'avois  fur  un  pinke ,  ou  une  barque ,  j'avois  par  la  police  d'aflurance  donné 
à  ce  petit  bâtiment  le  nom  de  navire  ;  car  quoique  le  terme  de  navire ,  dans 
la  fignification  étendue  ,  comprenne  tous  les  bâtimens  petits  &  grands  qui  na- 
vigent  fur  la  mer  ,  néanmoins  en  fait  de  contrats  d'afsurance ,  on  n'entend 
par  navires  que  les  grands  bâtimens  qui  font  à  trois  mâts  ;  &  l'afsureur  peuî 
dire  en  ce  cas  qu'il  entendoit  afsurer  un  navire  ,  &  qu'il  n'eiît  pas  voulu  af- 
furer  une  barque. 

5^.  Le  nom  du  M.4istre  peut  être  abfolument  nécefsaire  lorfqu'il  fe  trouve- 
plufieurs  vaifseaux  du  même  nom ,  afin  de  défigner  le  vaifseau  alsuré ,  en 
le   diftinguant  de  ceux  qui  ont  le  même  nom. 

Hors  ce  cas,  fi  le  vaifseau  ctoit  fuffifamment  connu  &  défigné  fans  lenowi 
du  Maître  ,  je  ne  crois  pas  que  l'omiftion  du  nom  du  maître  dût  annuller  1& 
contrat.  Car  quoique  les  afsureurs  aient  quelqu'intérêt  de  fçavoir  quel  eft 
le  maître  du  vaifseau  ,  du  rifque  duquel  ils  fe  chargent,  y  ayant  des  maîtres 
dans  iefquels  ils  peuvent  avoir  plus  ou  moins  de  confiance  ;  néanmoins  rien 
n'empêche  que  des  afsureurs  puifsent  convenir  de  fe  charger  des  rifques  à  cou- 
rir fur  un,  vaifseau  ,  quel  que  foit  le  Capitaine  qui  le  commande. 

107.  Mais  fi  la  police  portoit  le  nom  d'un  autre  Capitaine  que  celui  qui 
commande  le  vaifseau  ,  il  y  auroit  plus  lieu  de  foutenir  que  cette  erreur  rend 
nulle  i'a'surance  ;  les  afsureurs  peuvent  dire  qu'ils  ne  fe  font  portes  à  afsurer 
que  par  la  confiance  de  l'habileté  du  Capitaine  nommé  par  la  police  ;  &  qu'ils 
n'auroient  pas  voulu  afsurer,  du  moins  au  même  prix,  s'ils  eufsent  fju  ^ue 
que  cctoit  un  autre  qui  commandoit  le  vaifseau* 
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ïo8.  Cette  dirpoOtlon  qui  porte ,  que  la  police  contiendra  le  nom  du  na- 
vire &  celui  du  maître,  eft  faite  pour  les  chargemens  qui  fe  font  en  Europe. 
Mais  lorfque  j'attends  des  marchandifes  des  pays  éloignés , /ium  des  Echelles 
du  Levant,  ou  des  côtes  d'Afrique,  qui  doivent  y  être  chargées  pour  de-Ià 
m'ètre  envoyées  en  Europe,  l'Ordonnance,  arr.  4 ,  me  permet  de  les  faire 
afsurer  fur  quelque  navire  qu'elles  puifsent  être ,  fans  défignation  du  navire , 
ni  du  maître,  par  la  police.  La  raifon  eft,  que  ceux  qui  ont  des  effets  daire 
des  pays  éloignés  ,  ignorent  ordinairement  par  quel  navire  on  les  leur  en- 
verra, &  encore  plus  par  quel  Capitaine.  Or  on  ne  peut  être  obligé  à  l'im- 
poflible. 

L'Ordonnance  veut  feulement ,  par  la  fin  de  cet  article ,  que  la  police  en 
ce  cas  contienne  le  nom  de  la  perfonne  à  qui  les  effets  doivent  être  conju- 
gues ,  c'eft-à-dire ,  adrefsés.  Mais  nous  apprenons  de  Vaflln ,  que  cela  ne  s'ob- 
ferve  pas  ,  parce  que  fouvent  nous  ignorons  aulli,  lorfque  nous  les  faifons  a(- 
furer,  à  qui  ils  feront  adrefsés. 

109.  Le  nom  du  lieu  ou  les  marchandifes  auront  été ^  ou  devront  être  char-' 
J'fij  ,  c'eft-n-dire  ,  du   havre  ioii  le  vaijjeau    devra  partir  ,011  Jcra  pr.rti. 

7°.  Des  ports  où.  il  devra  charger  &  décharger^  &  de  tous  ceiLX  dans  lefjuels 
il  devra  entrer. 

IIO.  8°.  Le  temps  auquel  les  rifques  commenceront  &  finiront.  Il  n'eft  be  ■ 
foin  d'exprimer  ce  temps ,  que  dans  le  cas  auquel  par  une  convention  par- 
ticulière les  parties  ont  voulu  s'écarter  en  quelque  chofe  de  la  difpofition  de 
Yart.^  du  Tit.  des  Affurances ,  &  del'^rr.  ;  3  du  Tit.  des  Contrats  a  la  grojfe  ,  fur 
le  temps  des  rifques.  Faute  d'inférer  cette  convention  dans  la  police ,  li  les  par- 
ties en  difconviennent ,  le  temps  des  rifques  fe  réglera  fuivantl'izw.  1 3  du  Tit,  ci- 
deflus  cité. 

III    9°.  Les  fommes  qùon  entend  ajfurer. 
i  O**.  La  prime  ou  le  coût  de  Cajfurance. 

1 1°.  Lafoumijjion  des  parties  aux  arbitres.  Ceci  n'eft  dit,  que  parce  qu'il  eft 
d'ufage  que  la  police  contienne  cette  foumiflion.  L'Ordonnance  n'a  pas  néanmoins 
prétendu  y  aflujettir  les  parties  ,  à  peine  de  nullité  ;  elle  fuppofe  au  contraire 
en  Kart.  70  ,  du  Tit.  des  Ajjur.  qu'il  peut  y  avoir  des  polices  qui  ne  contiennent 
pas  cette  foumiflion. 

r  2".   Et  généralement  toutes  les  autres  conditions  dont  elles  voudront  convenir. 
Faute  de  cela  ,  ces  conditions,  fi  les  parties  en  difconviennent,  feront  réputées 
comme  n'ayant  pas  été  convenues,  ne  pouvant  être  juftifiées  que  par  la /o- 
lice, 

m.  L'Ordonnance  fie  requiert  pas  que  l'efiimation  des  marchandifes  qu'on 
fait  afTurer  ,  foit  faite  par  la  police  ,  parce  qu'il  efi:  facile  de  la  faire  d'ailleurs  par 
les  factures  &  les  livres.  Uart.  64  fappofe  que  fouvent  elle  ne  fe  fait  pas  par  la 
police  :  mais  fuivant  l'^rr.  8  ,  »  fi  l'alifurance  efl:  faite  fur  le  corps  di  quille  dû 
»  vailTeau  ,  fes  agrès ,  apparaux  ,  armement ,  &;  vituailles ,  l'eftimation  en  fera 
»  faite  par  la  police  ;  fauf  à  l'afTureur  en  cas  de  fraude  ,  &c. 

Néanmoins,  fi  on  avoit  manqué  à  faire  cette  ellimation  par  la  police,  l'anii- 
rance  ne  laifîeroit  pas  d'être  valable  ,  comme  l'obferve  J^aJIin  fur  cet  article  : 
X)rdonnance  ne  la  prefcritpas  à  peine  de  nullité,  &  il  r  a  Heu  de  penler  qu'elle 

F  ij  '   '  "" 


44  Traité  duCùntrnt  d'Affurance  ^ 

n'en  parle  qu'enuntiativè ,  parce  qu'on  ne  nianque  pas  ordmaîremewt  à  faire 
cette  eftimation  ,  &  que  le  feul  objet  de  la  difpofition  de  cet  article  ,  eft  de  per- 
mettre aux  affureurs  la  preuve  de  l'iniquité  de  l'eftimation  portée  par  la  police , 
lorfqu'ils  la  foutiennent  frauduleufe  ;  chofedontonauroitpudouter,  parce  qu'ils 
paroifTent  avoir  confenti  cette  eftimation. 

113.  h'art.  9  prefcrit  la  forme  de  la  police,  d'une  efpece  particulière  d'af- 
furance  ,  qui  eft  celle  pour  la  liberté  des  perfonnes  :  il  y  eft  dit  ;  ^  que  ces  polices 
»  contiendront  le  nom,  le  pays,  la  demeure  ,  rage  &  la  qualité  de  celui  qui  fe 
3>  fait  aflurer  :  »  (  tout  ceci  n'eft  requis  que  pour  conftater  la  perfonne  qui  s'eft 
fait  affurer  ;  c'eft  pourquoi  l'omiUîon  de  quelqu'une  de  ces  chofes  n'annule  pas  la 
police,  lorfque  la  perfonne  eft  d'ailleurs  conftante):  »  le  nom  du  navire,  du  lia- 
»  vre  dont  il  doit  partir ,  &  celui  de  fon  dernier  refte ,  (  c'eft-à-dire  ,  du  terme 
de  fa  navigation  )  »  la  fomme  qui  fera  payée  en  cas  de  reprife  ,  tant  pour  la  ran- 
»  çon  ,  que  pour  les  frais  du  retour  ,  à  qui  les  deniers  en  feront  fournis,  &  fous 
=0  quelle  peine.  »  Sur  les  cas  auxquels  on  auroit  omis  par  la  police  quelqu'une 
de  ces  chofes  ;  Voyez  infrà  ,  chap.  3  ,/èci.  i  ,  art.  3. 

1 14.  Les  articles  68  &  69  concernent  auflii  la  forme  des  polices  d'aflurance  ; 
le  68  défend  aux  Officiers  qui  les  paffent ,  d'y  laifler  des  blancs  ;  à  peine  de  tous 
dommages  &  intérêts;  le  69  leur  enjoint  de  les  enrégiftrer  dans  un  régiftredeftiné 
pour  cela ,  paraphé  en  chaque  feuillet  parle  Lieutenant  de  l'Amirauté. 
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CHAFÏTRE    ïïïo 

Des  obligations  tant  des  AJJureurs   que  des  Ajjiirés  ;  &  des  aclion^ 
qui  en  naijjent. 

Section     première. 

Des  obligations  des  AJfureurs ,  qui  naijfent  de  la  nature  du  contrat  5 
&  des  aclions  qu  elles  produifent. 

iiy.  "^  Es  affureurs  contraâent  par  le  contrat  d'afTurance  ,  deux  efpeces 
<S-Ji!  d'obligations  envers  l'affuré. 

La  première ,  eft  de  payer  à  l'affuré  la  fomme  affurée  ,  portée  par  la  police , 
en  cas  de  perte  totale  ,  ou  prefque  totale  des  chofes  affurées  par  quelqu'accident 
de  force  majeure  ,  à  la  charge  par  l'affuré  de  leur  faire  l'abandon  de  ce  qui  peut 
xefter  des  chofes  affurées ,  &  de  tous  leurs  droits  par  rapport  auxdites  chofes. 

La  féconde  ,  eft  d'indemnifer  feulement  l'afTuré  des  avaries  arrivées  par  quel- 
qu'accident de  force  majeure  fur  les  chofes  affurées  ,  ou  par  rapport  auxdites 
chofes. 

On  appelle  avaries ,Aor\t  les  affureurs  font  tenus,  fous  les  dommages  caufés 
par  quelqu'accident  de  force  majeure  aux  chofes  affurées,  quoiqu'il  n'ait  pas 
caufé  la  perte  totale,  ou  prefque  totale,  &  toutes  les  dépenfes  extraordinai- 
res auxquelles  quelqu'accident  de  force  majeure  a  donné  lieu,  par  rapporc 
aux  chofe?  affurées. 
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Ce  principe  paroît  réfulter  de  la  généralité  des  termes  de  IVr/.  2.6,  qui 
charge  les  afTureurs  de  toutes  les  pertes  ïk  dommages  caufés  par  des  fortunes 
de  naer.  Il  y  en  a  qui  prétendent  que  cet  article  ne  les  charge  pas  de  toutes  l'eà 
dépenfes  extraordinaires  auxquelles  les  fortunes  de  mer  &  accidens  de  force 
majeure  peuvent  donner  lieu,  mais  feulement  des  pertes  &  dommages  caufés 
dans  les  effets  affurés;  Voyez  ce  que  nous  en  avons  déjà  dit  fuprà ,  n.  49. 

116.  La  faillite  de  rafTuré  qui  n'a  pas  payé  la  prime  arrivée  durant  le  temps 
des  rifques,  ne  décharge  pas  de  plein  droit  les  alTureurs  de  ces  obligations; 
mais  ils  peuvent,  durant  le  temps  des  rifques,  s'en  faire  décharger,  en  de- 
mandant la  réfoiution  du  contrat,  fi  mieux  n'aiment l'afTuré  ou  Tes  crcanciers^ 
leur  donner  bonne  &  fuffifante  caution  pour  le  paiement  de  la  prime  ;  cr.r  il' 
n'efl  pas  jufte  qu'ils  courent  les  rifques ,  s'ils  ne  font  afTûrés  d'en  recevoir  le 
prix. 

Lorfque  les  aflureurs  n'ont  afiuré  que  le  retour  des  marchandifes,  îa  fail- 
lite de  l'afluré  ne  leur  donne  pas  Jieu  de  demander  la  réfoiution  du  cohtratp 
parce  qu'ils  ont  une  fiireté  fuffifante  ,  par  le  privilège  qu'ils  ont  fur  les  mar- 
chandifes  pour  le  paiement  de  \eùT prime,  en  cas  d'heureux  retour;  &  en  cas 
de  perte  ,  ils  en  font  déduction  fur  la  fomme  affurée  qu'ils  doivent. 

Outre  ces  deux  efpeces  d'obligations,  qui  naiflent  de  la  nature  du  contrat 
d'allurance  ,  il  y  en  a  d'autres  qui  naiflent  de  la  bonne  foi  qui  doit  régner  dan« 
ce  contrat.  Nous  traiterons  féparément  de  ces  obligations. 

Article      premier. 

De  r obligation  de  payer  la  fomme  ajjurée.  ...  ..^ 

TT7.  La  principale  obligation  que  contraftent  les  aflùreufs,  (efi; ,  comme 
nous  l'avons  dit ,  celle  de  payer  la  fomme  aflurée ,  en  cas  de  perte  totale ,.  ou 
prefque  totale  des  chofes  affurées. 

De  cette  obligation  naît  une  action  perfonnelle  qu'a  l'afluré  contre  les  afTu- 
reurs ,  pour  exiger  d'eux  le  paiement  de  cette  fomme  ,  à  la  charge  par  lui  de 
leur  faire  l'abandon  mentionné  ci-deflus. 

Sur  cette  obligation,  &  fur  ra<5tion  qui  en  naît ,  nous  verrons  dans  un  pre- 
mier Paragraphe ,  quelles  font  les  caufés  qui  y  donnent  ouverture.  Nous  ver- 
rons enfuite  quelles  font  les  chofes  qui  font  préalables  à  cette  aftion ,  telles 
que  font  la  lignification  que  l'afTuré  doit  faire  aux  aflureurs ,  de  la  nouvelle 
qu'il  a  eue  de  la  perte  des  effets  affurés,  qui  fera  la  matière  du  fécond  Para- 
graphe. Le  délaiffement  que  l'affuré  doit  faire  aux  affureurs,  fera  celle  du  troi- 
fieme.  La  déclaration  que  l'afl'uré  doit  faire  de  toutes  les  afTurances  qu'il  a  fait 
faire  ,  &  de  l'argent  qu'il  a  pris  à  la  groffe  ,  fur  les  effets  aflurés  ,  fera  la  ma- 
tière du  quatrième.  La  fignification  des  pièces  juftifîcatives  de  la  quantité  ,  & 
de  la  valeur  des  effets  affurés,  fera  celle  du  cinquième.  Nous  verrons  dans  le 
fixieme,  quelles  font  les  exceptions  qiîe  les  affureurs  peuvent  oppofer  contre 
cette  aftion.  Nous  traiterons  dans  le  feptieme,  de  la  condamnation  qui  inter- 
vient fur  cette  aétion  ;  du  terme  qu'ont  les  affureurs  pour  le  paiement  de  la 
fcmme  affurée;  &  des  dédudions  qu'ils  peuvent  faire, 
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§.    I. 

Quelles  font  les  caufes  ^ui  donnent  ouverture  à  cette  obligation  ;   & 
de  l'aclion  qui  en  naît. 

1 1  S.  Ce  font  les  accidens  de  force  majeure  qui  caufent  une  perte  totale , 
ou  prefque  totale  des  chofes  affurées ,  qui  donnent  ouverture  à  cette  atlioa 
&  à  l'abandon  ou  délaiflement  que  l'afluré  doit  faire  pour  y  être  admis. 

Nous  apprenons  de  l'article  46 ,  quels  font  ces  cas  ;  il  y  eft  dit  :  «  ne  pourra 
»  le  délaiflement  être  fait  qu'en  cas  de  prife  ,  naufrage,  bris,  échouement, 
»  arrêt  de  Prince  ,  ou  perte  entière  des  effets  affurés;  &  tout  autre  dommaga 
»  ne  fera  réputé  qu'avarie  ,  qui  fera  réglée  entre  les  affûteurs  &  les  affurés ,  à 
y  proportion  de  leur  intérêt.  » 

L'Ordonnance  rapporte  en  premier  lieu  ,  la  prife  du  vaijjeau.  Il  efl:  évident 
que  c'eft  là  un  accident  qui  caufe  une  perte  totale  des  chofes  affurées  ,  &  qui 
donne  ouverture  à  l'aétion. 

Il  n'importe  que  la  prife  foit  jufte  ou  injude,  &  qu'il  y  ait  quelque  lieu 
d'en  efpérer  en  conféquence  la  reftitution,  car  la  perte  n'en  eft  pas  moins  née 
pour  le  préfent ,  ce  qui  fuffit  pour  donner  ouverture  à  l'aftion  ;  &  les  affûteurs 
ne  peuvent  précendre  autre  chofe  que  le  délaiflement  que  l'afsuré  leur  fera  de 
(es  droits ,  pour  en  pourfuivre  à  fa  place  &  à  leurs  rifques  la  reftitution. 

119.  L'Ordonnance  rapporte  enfuite  les  cas  de  naufrage  ,  bris  &1  échoue- 
ment. De-là  naît  la  queftion  de  fçavoir  ,  fi  toutes  les  fois  qu'il  y  a  eu  naufrage  y 
ou  échouement,  il  y  a  indiftindement  ouverture  à  cette  adion  ,  ou  s'il  n'y  a  ou- 
verture à  l'adion,que  dans  le  cas  auquel  ces  accidens  du  naufrage  ou  échoue- 
ment auroiçnt  caufé  une  perte  totale  des  effets  afsurés  ?  Je  crois  que  la  feule  & 
véritable  caufç  qui  donne  ouverture  à  la  demande  de  toute  la  fomme  afsurée, 
eft  la  perte  totale,  ou  prefque  totale  des  effets  afsurés,  qui  arrivent  par  quel- 
qu'accident  de  force  majeure;  &  que  les  pertes  &  dommages  de  partie  ne  font 
que  des  avaries,  qui  ne  donnent  lieu  qu'à  la  féconde  efpece  d'obligation.  C'eft 
pourquoi  le  naufrage,  l' échouement ,  ainfi  que  les  autres  efpeces  d'accidens  da 
force  majeure,  mentionnés  en  cet  article  ,  n'y  font  rapportés,  comme  les  cau- 
fes qui  donnent  ouverture  à  la  demande  de  la  fommc  afsurée,  que  parce  que 
ce  font  les  caufes  les  plus  ordinaires  de  la  perte  totale  ou  prefque  totale  des 
effets  afsurés.  Mais  lorfque  le  naufrage  ou  l'échouement  n'ont  pas  caufé  cette 
perte  totale,  ou  prefque  totale,  les  ellers  afsurés  ayant  été  fauves  en  grande 
partie ,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  demande  de  la  fomme  afsurée  ;  &  l'afsuré  ne 
peut  demander  qu'un  dédommagement ,  comme  d'une  fîmple  avarie. 

120.  A  l'égard  du  bris ,  quand  c'eft  le  vaifseau  qui  a  été  afsuré,  il  eft  évi- 
dent que  lorfque  ce  vaifseau  a  été  brifé  fur  une  côte ,  où  il  a  été  jette  par 
rimpétuofité  d'une  tempête ,  ce  bris  étant  une  perte  totale  du  vaifseau  ,  donne 
lieuàl'adion  pour  demander  la  fomme  afsurée,  ù  la  charge  par  l'afsuré  de 
faire  le  délaifsement  des  débriç. 

Cela  doit  s'entendre  du  cas  auquel  le  vaifseau  a  été  entièrement  brifé.  S'il 
n'avoit  été  qu'endommagé ,  &  qu'il  pût  être  radoubé  ;  ce  ne  feroit  qu'une 
avarie,  &  il  n'y  auroit  pas  lieu  à  cette  adion.  Mais  quoique  le  vaifseau  n'aie 
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pas  été  entièrement  brifé,  &  qu'il  fût  en  état,  avec  un  radoub,  de  continuer 
fa  route;  fi  néanmoins  dans  le  taie,  taute  de  trouver  fur  le  lieu  où  il  eft  échoué-, 
les  matériaux  &  les  ouvriers  nécefsaires,  il  n'a  pu  être  radoubé,  ni  continuer  fa 
route,  il  y  aura  lieu  à  l'aétion  pour  demander  la  fomme  afsurée  ,  de  même  que 
il  le  vaifseau  eût  été  entièrement  brifé  ;  car  c'eft  à  une  fortune  de  mer  ,  dont 
lesafTyreurs  font  garans,  qu'on  doit  attribuer  que  le  vaifl'eau  foit  échoué  en 
un  lieu  où  on  n'a  pu  le  radouber. 

Il  y  a  plus  de  difficulté,  lorfque  le  vaifleau  n'a  pu  être  radoubé,  que  parce 
que  le  Capitaine  n'avoit  ni  argent,  ni  crédit  fur  le  lieu  ,  pour  le  faire  radouber. 
Néanmoins  M.  Vaflin  penfe  que  même  en  ce  cas ,  il  y  a  ouverture  à  l'sdion 
pour  demander  la  fomme  aiïurée,  &  qu'on  doit  encore  attribuer  à  fortune  de 
mer ,  que  le  vaiiTeau  ait  été  jette  dans  un  lieu  où  le  Capitaine  n'avoit  pas  de 
connoiffances. 

En  cas  de  bris  de  vaiffeau  ,  lorfque  c'eft  le  chargement  qu'on  a  afTuré  ,  il  n'y 
a  ouverture  à  cette  action  ,  comme  aulTî  dans  le  cas  d'échouement  fimpie ,  que 
lorfque  l'accident  a  caufé  une  perte  totale,  ou  prefque  totale  des  marchandi- 
fes.  Si  elles  ont  été  fauvées  en  grande  partie  ,  le  dommage  qu'a  fouffert  rafTuré, 
n'efl  qu'une  avarie  ,  qui  ne  donne  lieu  qu'à  la  féconde  efpece  d'obligation. 

121.  L'article  de  l'Ordonnance  rapporte  enfuite  l'arrêt  du  Prince;  ce  qu'il 
faut  entendre  ,  fuivant  les  diftinftions  expliquées y«/)rà  ,  n,  ^6  ,&/uiv. 

Enfin  il  ajoute  ,  ou  perte  entière  des  effets  affure's ,  ce  qui  comprend  tous  les 
accidens  de  force  majeure  quels  qu'ils  foient  ,  par  hfqueh  cette  perte  entière  (oit 
arrivée ;/)Ufi,  le  feu  ,  le  pillage  ,  &c. 

Ces  termes  de  perte  entière ,  ne  doivent  cependant  pas  être  entendus  rigou- 
reufement,  &  trop  littéralement.  Il  y  a,  félon  V ai\\n  ,  perte  entière  des  effets 
affurés ,  non-feulement  lorfque  tous,  ou  prelque  tous  les  effets  affurés  ont  été 
pris  ,  ou  ont  été  perdus  dans  la  mer;  mais  même  lorfque  lefdites  chofes,  quoi- 
que reliées  dans  le  vaifleau ,  ou  fauvées  à  terre ,  font  toutes,  ou  prefque  toutes 
fi  confidérablement  endommagées  y  que  leur  valeur  en  foit  diminuée  de  plus  de 
moitié.  Car  on  dit  dans  l'ufage  de  parler  ordinaire,  que  des  marchandifes  qui 
font  auffi  confidérablement  endommagées,  font  des  marchandifes /)£/-aiy«i.- d'où 
il  fuit ,  que  lorfque  toutes  ,  ou  prefque  toutes  les  marchandifes  affurées  fe  trou- 
vent en  cet  état ,  c'efl:  une  perte  entière  que  l'afliiré  fouftre  de  fes  marchan- 
difes. 

Il  en  feroit  autrement  ,  félon  Vaflin  ,  fi  de  trois  ballots  de  marchandifes 
qu'un  marchand  a  fait  affurer  ,  il  y  en  a  voit  deux  de  péris  entièrement ,  &  uû 
refte  fain  &  fauf;  il  n'y  a  pas,  en  ce  cas,  ouverture  à  l'acftion  pour  demander 
la  fomme  aflurée.  Car  la  perte  que  l'afluré  a  foufterte  ,  eft,  à  la  vérité ,  une 
perte  de  la  partie  la  plus  confidérable  des  marchandifes  afllirées  ;  mais  on  ne 
peut  pas  dire  que  ce  foit  une  perte  entière ,  puifqu'il  refte  un  ballot  fain  &  fauf, 
ou  peu  endommagé,  qui  eii  eft  une  partie  confidérable,  quoique  la  moindre. 
L'afllireur  ne  fera  donc  tenu  en  ce  cas ,  que  de  payer  le  prix  des  deux  ballots 
«jui  font  péris,  &  du  peu  de  dommagexaufé  au  troifieme,  s'il  y  en  a;  mais  il 
ne  fera  pas  obligé  de  payer  la  fomme  entière  qu'il  a  afliirée  y  &  d'accepter  le 
délaiflement  des  trois  ballots. 

HZ,  Pour  qu'il  y  ait  ouvertutc  à  l'aétion  qu'a.raffuré  pour  demander  Ta 
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fomme  afTuree  ,  &  pour  qu'il  puifle  l'intenter  &:  taire  fon  délaiffement ,  il  ne 
fuiiitpas  que  quelqu'un  des  accidens  qui  y  donne  ouverture,  foit  arrivé;  il 
faut  qu'on  en  ait  eu  nouvelle. 

Il  y  a  néanmoins  un  cas  auquel  la  feule  préfomption  de  la  perte  du  vaif- 
feau  ,  donne  ouverture  à  l'obligation  de  payer  la  fomme  affurée  ,  &  à  l'adion 
qui  en  naît,  quoiqu'on  n'ait  eu  aucune  nouvelle  de  la  perte  ,  &  même  quoique 
le  vaiffeau  ne  foit  peut-être  pas  péri. 

Ce  cas  eft  rapporté  en  l'article  ^  8 ,  qui  dit  :  a  fi  l'alTuré  ne  reçoit  aucune 
w  nouvelle  de  fon  navire,  il  pourra,  après  l'an  expiré,  à  compter  du  jour  du 
y>  départ  pour  les  voyages  ordinaires ,  &  après  deux  ans  pour  ceux  de  long 
»  cours,  faire  (on  délaifiement  aux  aflureurs,  &  leur  demander  paiement, 
»  fans  qu'il  foit  beloin  d'aucune  atteftation  de  la  perte.  » 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  préfomption  de  cet  article ,  il  faut  non-feulement 
que  l'aflurc  n'ait  eu  aucunes  nouvelles  de  fon  navire,  il  faut  que  perfonne  n'en 
ait  eu;  fi  les  affureurs  en  ont  eu  ,  ou  s'ils  peuvent  juftifier  que  d'autres  perfon- 
nés  en  ont  eu  ,  l'afTuré  fera  débouté  de  fa  demande. 

125.  Le  temps  i^'w/i  ^/î  ou  de  deux  ans,  dont  le  laps  donne  lieu  à  la  pré- 
fomption de  cet  article ,  fe  compte  du  jour  du  départ  du  navire,  lorfqu'on  n'a 
eu  aucunes  nouvelles  du  navire  depuis  fon  départ.  Lorfqu'on  en  a  eu,  le  temps 
ne  fe  compte  que  du  jour  de  la  réception  des  derrières  nouvelles.  '   • 

■  124.  Il  y  a  lieu  à  la  préfomption  de  cet  article  ,  quand  même  l'aCTurance 
auroit  été  faite  pour  un  temps  limité.  L'afTuré  étant  fondé  fur  la  préfomptioti 
de  cet  article  dans  fa  demande  de  la  fomme  affurée  ,  les  afliireurs  ne  peuvent 
s'en  défendre  qu'en  excipantque  la  perte  du  navire  n'efl:  arrivée  qu'après  l'ex- 
piration du  temps  porté  par  la  police  d'affurance  ;  mais  c'efl:  à  eux  à  le  juftifier  , 
fuivant  la  maxime  ,  IncumbU  anus probandl  ei  qui  dicit  •  &  fuivant  celle-ci ,  Reus 
■excipiendo  fie  aîlor.  Vaflin ,  fur  cet  article ,  rapporte  un  Arrêt  du  Confeil  dé 
1749,  qui  a  cafTé  deux  Arrêts  du  Parlement  de  Provence  ,  qui  avoient  jugé  le 
contraire  ;  comme  ayant  jugé  contre  la  difpofition  de  cet  article  de  l'Ordon- 
nance. 

i2y.  L'article  5*9^  nous  apprend  quels  font  les  voyages  qui  font  appelles 
</e  long  cours.  Il  dit  que  ce  font  ceux  de  France  en  Mofcovie  ,  Groenland , 
Canada  ,  &  autres  côtes  &  ifles  de  l'Amérique;  au  Cap-verd ,  côtes  de  Gui- 
née, &  tous  autres  au-delà  du  Tropique. 

L'Ordonnance  du  18  Novembre  1740,  répute  voyages  de  long  cours ,  tous 
ceux  qui  fe  font  fur  l'Océan ,  au-delà  des  détroits  de  Gibraltard  &  du  Sund. 

§.       II. 

^e,  lajlgnijication  qiie  rAJfurc  doit  faire  aux  Ajjureurs ,  de  l'acci- 
dent qui  a  caujé  la  perte,  des  effets  ajfurés. 

1x6.  L'accident  qui  a  caufé  la  perte  des  effets  affurés ,  étant  le  fondement 
de  la  demande  de  la  fomme  affurée,  quel'affuré  intente  ,  ou  fe  propofe  d'in»- 
tenter  contre  les  affureurs  ;  &  tout  demandeur  étant  obligé  de  fonder  fa  de»- 
jqandej  eeft  avec  raifon  que  l'Ordonnance,  arc.  24  ,  prefcrit  cette  formalité; 

»  lorfque 
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«  lorfque  l'affuré  aura  eu  avis  de  la  perre  du  vaifTeau  ou  des  marchandifes 
»  aflurées ,  de  l'arrêt  du  Prince ,  &  d'autres  accidens ,  étant  aux  rifques  des  affu- 
»  reurs,  il  fera  tenu  de  leur  faire  incontinent  fignifier,  ou  à  celui  qui  aura 
»  figné  pour  eux  l'aflurance ,  avec  proteftation  de  faire  fon  délaiffement  en 
»  temps  &  lieu.  ^ 

L'affuré  peut  faire  cette  lignification,  quand  même  l'avis  qu'il  a  eu,  ne 
feroit  pas  bien  certain.  Car  quoique  par  la  fuite  il  fe  trouvât  faux,  il  n'en  réful- 
teroit  rien,  finon  que  la  fignification  auroit  été  inutile. 

127.  L'Ordonnance  dit,  que  l'alTuré  doit  faire  cette  fignification  incontl- 
mnt.  Effeftivement,  la  bonne  foi  l'oblige  de  ne  rien  laiffer  ignorer  de  ce 
qui  concerne  l'aflurance  aux  aflureurs.  Néanmoins  l'afluré  n'eft  fujet  à  aucune 
peine,  faute  d'avoir  fait  cette  fignification  incontinent,  fi  les  aflureurs  n'en  ont 
rien  foufFert;  &  il  lui  fuffit  de  la  faire  par  fon  exploit  de  demande. 

128.  L'afl"urépeut  faire  cette  fignification  ,  quoiqu'il  n'ait  pas  encore  pris 
fa  rcfolution  fur  le  parti  qu'il  avifera ,  ou  de  demander  la  fomme  aflTurée, 
en  délaiflant  les  effets  aflurés,  ou  de  donner  une  fimple  demande  en  dédom- 
magement ;  &  en  ce  cas ,  il  fait  cette  fignification  avec  proteftation  de  faire 
fon  délaifl"ement  en  temps  &  lieu  ;  au  moyen  de  quoi  il  demeure  en  fon  pou- 
voir de  ne  le  pas  faire  ,  s'il  trouve  qu'il  ne  foit  pas  de  fon  intérêt  de  le  faire. 

Cela  n'empêche  pas  l'afi^uré  de  travailler  au  recouvrement  des  efi"ets  naufra- 
gés, en  attendant  qu'il  ait  pris  fon  parti,  fauf  à  en  compter  aux  afl'ureurs ,  s'il 
fait  le  déiaiflement;  art,^'). 

1 19.  Lorfque  l'aflTuré  eft  décidé  à  demander  la  fomme  aflurée ,  &  à  faire  fon 
déiaiflement ,  il  n'a  pas  befoin  de  faire  de  proteftation.  Il  peut ,  en  ce  cas ,  en 
fignifiant  aux  afliireurs  la  perte  des  effets  afiarés ,  faire  en  même  temps  ,  &  pac 
même  charte  fon  déiaiflement ,  &  demander  la  fomme  afTurée  ;  art.  43. 

1 30.  Ces  fignifications  peuvent  fe  faire  ,  fuivant  Xan.  24,  à  celui  quia  figné 
l'aflurance  pour  les  afTureurs  ,  (  c'eft-à-dire,  à  leur  prépofé  )  auflî-bien  qu'aux 
aflTureurs. 

II  y  a  à  Marfeille  un  ufage  particulier  pour  la  forme  de  cette  fignification. 
L'affuré,  aufli-tôt  qu'il  a  appris  la  perte  de  fon  vaiflTeau  ,  ou  des  effets  qu'il  a  fait 
affurer ,  fe  préfente  à  la  Chambre  du  Commerce  avec  la  lettre  d'avis  qu'il  en 
a  reçue ,  pour  y  faire  la  déclaration  de  fa  perte.  Si  la  pièce  que  l'affuré  pré- 
fente ,  eft  reconnue  fuffifante  pour  la  conftater,  la  Chambre  du  Commerce 
reçoit  fa  déclaration  ;  on  enrégiftre  la  pièce  fur  laquelle  la  déclaration  eft 
faite;  on  la  paraphe;  l'affuré  préfente  les  polices;  on  y  certifie  au  bas  des  fî- 
gnatures,  la  déclaration  faite  à  la  Chambre ,  &  le  jour  qu'elle  a  été  faite.  Cette 
déclaration  ainfi  faite  ,  tient  lieu  de  fignification ,  &  l'afluré  peut,  trois  mois 
après,  fur  le  certificat  de  cette  déclaration  ,  pourluivre  le  recouvrement  de  la 
perte.  Cet  ufage  qui  eft  fuivi  à  Marfeille,  paroît  s'écarter  de  la  difpofition 
de  l'Ordonnance,  &  je  ne  penfe  pas  que  cette  forme  dût  être  admife  ailleurs. 
L'Ordonnance  ayant  requis  une  fignification  ,  elle  doit  être  fiiite  juridiquement 
par  un  Huiflier ,  à  perfonne  ou  à  domicile  ,  &  il  n'y  a  que  la  reconnoifliance 
que  donneroitl'aflTureur  qu'il  a  été  averti  de  la  perte,  qui  puifTe  équipoUer  à 
cette  fignification, 

Tomt  III.  ■  G 
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Du  Délaijfement, 

131.  Pour  que  l'aflurépuilTe  demander  la  fomnie  aflTurée ,  lorfqu'il  y  a  ouverture 
à  l'aftion  ,  il  eft  préalable  qu'il  fafle  fîgnifier  aux  aflureurs  le  de'laiJJementqaW  leur 
fait  de  ce  qui  refte  des  effets  aflurés,  &  de  tous  fes  droits  par  rapport  auxdits  ef- 
fets. 

Ce  délaiflement  doit  être  de  tout  ce  qui  a  été  afluré  par  la  police  d'affurancct 
30  On  ne  pourra  faire  délaiffement  d'une  partie  ,  &  retenir  l'autre;  -aart.  47. 

Par  exemple  ,  fi  j'ai  fait  alTurer  par  une  même  police  d'affurance  une  fomme 
de  quinze  mille  livres  fur  un  chargement  que  j'avois  eu  fur  un  tel  vaiffeau  ,  con- 
fîftanten  un  certain  nombre  decailfes  de  fucre  de  valeur  de  cinq  mille  livres,  Sc 
en  un  certain  nombre  de  cailfes  d'indigo  de  valeur  de  dix  mille  livres  ;  que  ce 
chargement  ait  péri  par  un  naufrage ,  d'où  on  n'a  pu  retirer  que  quelques  caifles 
de  fucre  &  d'indigo,  confidérablement  endommagées ,  je  ne  puis  pas  demander 
aux  aflureurs  la  fomme  de  dix  mille  livres  ,  valeur  des  indigos  que  j'ai  fait  aflTu- 
rer ,  aux  offres  de  leur  délaiffer  ce  qui  en  a  été  fauve  ,  &  retenir  ce  qui  a  été 
fauve  des  fucres  ,  en  me  réfervant  de  me  faire  dédommager  par  eux  de  ce  qui  en 
eft  péri,  &  de  ce  qui  eft  endommagé:  mais  je  dois  faire  le  délaiflement  de  tout  ce 
qui  a  été  fauve  du  chargement,  tant  des  fucres  que  des  indigos,  &  demandée 
la  fomme  entière  des  quinze  mille  livres  ;  ou  fans  rien  délaifler  ,  ne  demander 
qu'un  (Impie  dédommagement,  tant  pour  les  indigos  que  pour  les  fucres. 

I  j2.  Il  en  feroit  autrement ,  fi  j'avois  fait  affurer  ces  effets  par  différens  con- 
trats ,  ou  police  d'affurance,  quoique  par  les  mêmes  affureurs.  Par  exemple  ,  fi 
par  une  police  d'affurance  ,  je  me  fuis  fait  affurer  une  fomme  de  cinq  mille  livres 
pour  un  chargement  de  fucre  fur  un  tel  vaiffeau  de  valeur  d'autant ,  &  par  une 
autre  police  une  fomme  de  dix  mille  livres  pour  un  chargement  d'indigo  fur  le 
même  vaiffeau  de  valeur  d'autant ,  il  n'eft  pas  douteux,  en  ce  cas,  que  je  puis 
demander  la  fomme  de  dix  mille  livres,  affurée  par  l'une  de  ces  polices  ,  en  fai- 
fant  le  délaiffement  de  tous  les  indigos ,  &  retenir  les  fucres  que  j'ai  fait  affurer 
par  l'autre  police.  Ce  n'eft  pas  ,  en  ce  cas  ,  délaiffer  pour  partie,  &  retenir  pour 
partie  ,  puifque  je  délaiffetoutce  qui  eft  contenu  dans  une  police. 

A  pi  us  forte  raifon  ,  fi  je  n'avois  fait  afsurer  que  les  indigos ,  &  que  je  n'eufse 
pas  fait  afsurer  les  fucres ,  ou  que  je  les  eufse  fait  afsurer  par  d'autres  afsureurs  ; 
je  ne  ferois  obligé  de  délaifser  que  ce  qui  eft  refté  des  indigos ,  &  je  ne  ferois  pas 
obligé  de  leur  délaifser  les  fucres. 

233.  Lorfque  je  n'ai  fait  afsurer  que  pour  partie  mon  chargement ,  je  ne  fuis 
obligé  de  faire  le  délaifsement  de  ce  qui  en  eft  refté ,  que  pour  cette  partie.  Par 
exemple ,  fi  j'ai  fait  afsurer  une  fomme  de  vingt  mille  livres  fur  un  chargement 
de  valeur  de  trente  mille  livres ,  qui  eft  péri ,  je  ne  dois  délaifser  aux  afsureurs 
ce  qu'on  en  pourra  fauver  ,  que  pour  les  deux  tiers  ;  &  je  le  partagerai  avec  eux 
pour  un  tiers.  Ce  n'eft  peint,  en  ce  cas  ,  délaifser  ^omï partie  :  c'eft  un  délaifse- 
ment total  ,  puifqu'il  eft  fait  pour  le  total  de  la  perte  afsurée  ;  &  que  la  partie 
que  je  retiens  ,  eft  pour  celle  qui  n'étoit  pas  afsurée ,  dans  laquelle  les  afsureurs 
n'ont  aucun  droit ,  puifqu'elle  n'étoit  pasà  kursiifquest 
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Cette  de'clfion  a  lieu  non-feulement  pour  ce  dont  la  valeur  de  mon  chargement 
ex'cédoit  la  fomme  afsurée  au  temps  du  contrat ,  mais  pour  l'augmentation  qui 
y  eft  furvenue.  Finge ,  j'ai  fait  afsurer  une  fomme  de  quinze  mille  livres  fur  un 
chargement  de  marchandifes,  de  valeur  alors  de  pareille  fomme,  fur  unvaifseau 
qui  devoit  aller  à  Saint-Domingue,  &  pafser  par  les  côtes  d'Afrique  ,  pour  y 
faire  la  traite.  Si  par  la  converfion  de  mes  marchandifes  en  Nègres  &  en  pou- 
dre d'or  ,  la  valeur  de  mon  chargement  eft  devenue  de  trente  mille  livres,  & 
qu'enfuite  il  foit  péri:  pour  pouvoir  demander  la  fomme  affurée ,  je  ne  ferai 
obligé  de  délaiffer  ce  qui  pourra  être  fauve ,  que  pour  moitié.  Car  mon  charge- 
ment étant  devenu  de  valeur  de  trente  mille  livres ,  il  n'étoit  que  pour  moitié 
aux  rifques  des  afTureurs ,  qui  n'avoient  afTuré  qu'une  fomme  de  quinze  mille  li- 
vres. 

134.  Les  effets  fauves  ne  doivent  être  délaiffes  aux  affureurs,  qu'à  la  charge 
par  eux  de  rembourfer  l'afluré,  des  frais  qu'il  a  faits  pour  les  fauver  du  naufrage, 
dont  l'afluré  doit  être  cru  fur  fon  affirmation  ,  an.  45".  Mais  comme  les  aflureurs 
ne  font  tenus  de  ces  frais ,  fuivant  ledit  article ,  (\VLejuf(/uà  concurrence  de  la  valeur 
des  effets  recouvrés  ,  les  aflureurs  peuvent  les  laifler  à  l'afluré  pour  les  frais. 

135".  En  cas  de  prijè ,  lorfque  l'aflTuréafait ,  fans  le  confentement  des  aflîi- 
reurs,  une  compofition  avec  le  Corfaire  pour  racheter  fes  effets,  l'article  67 
laifle  au  choix  des  aflureurs  ,  de  prendre  à  leur  profit  la  compofition  ,  ou  de  la 
rejetter. 

Cet  article  dit  :  »  les  aflureurs  pourront  prendre  la  compoHtion  à  leur  profit , 
»  à  proportion  de  leur  intérêt  ;  &  en  ce  cas  ils  feront  tenus  d'en  faire  leur  déclara- 
»  tion  fur  le  champ  ;  de  contribuer  aâuellement  au  paiement  du  rachat,  &  de 
«>  courir  les  rifques  du  retour  ;  finon  ,  de  payet  les  fommes  aflurées,  fans  qu'ils 
»  puiflent  rien  prétendre  aux  effets  rachetés.  » 

Au  premier  cas ,  lorfque  les  aflureurs  prennent  le  parti  de  prendre  à  leur  pro-* 
fit  la  compofition  ,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  demande  de  la  fomme  afl"urée:  les  afl\i- 
reurs  font  feulement  tenus  de  contribuer  au  prix  du  rachat,  à  proportion  de  l'in- 
térêt qu'ils  y  ont  ;  &  ils  continuent  d'être  chargés  des  rifques  du  retour  du  vaif- 
feau,  fans  qu'ils  puiflTent,  en  cas  de  malheureux  événement  qui  arriveroit  par  la 
fuite ,  faire  fur  la  fomme  aflurée ,  aucune  déduftion  ,  ni  imputation  de  la  fomme 
qu'ils  ont  payée  pour  le  rachat. 

Finge  :  un  armateur  a  fait  aflîirer  une  fomme  de  50000  livres  fur  un  vaifleau  , 
lequel  (  la  cargaifon  comprife  )  eft  de  valeur  de  cinquante  mille  éçus.  Ce  vaifleau 
eftpris,  &  le  Corfaire,  moyennant  une  rançon  de  vingt-cinq  mille  écusque  lui  paie 
l'armateur  ,  relâche  le  vaifl!eau  avec  toute  fa  cargaifon.  Si  les  aflTureurs  veulent 
prendre  à  leur  profit  cette  compofition,  l'aflîiré  ne  pourra  pas  leur  demander  la 
fomme  de  50000  livres  qu'ils  ont  aflurée.  Il  fuffira  à  ces  aflureurs  qui  ont  aflliré 
une  fomme  de  joooo,  qui  eft  le  tiers  de  la  valeur  du  vaiflTeau ,  fa  cargaifon  com- 
prife, &  qui  y  ont  par  conféquent  un  intérêt  d'un  tiers ,  de  rendre  préfentemenc 
à  l'armateur  la  fomme  de  vingt-cinq  mille  livres  ,  qui  eft  le  tiers  de  celle  qui  a  été 
payée  pour  le  rachat  du  vaifleau  &  de  fa  cargaifon.  Et  fi  le  vaifleau,  avant  fon 
retour  ,  étoit  encore  pris  ou  péri ,  les  aflureurs  qui  continuent  en  ce  cas  d'être 
chargés  des  rifques ,  feroient  tenus  de  payer  la  fomme  de  50000  livres  qu'ils  ont 
aflurée  ,  fans  pouvoir  rien  retenir  de  celle  de  2  5  000  livres  qu'ils  ont  payée  pour 
le  rachat. 
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Ce  qui  efl:  dit  par  l'article  Cj ,  que  les  afTureurs  doivent  contribuer  actuellement 
au  paiement  du  rachat ,  doit  s'entendre  du  cas  auquel  le  Corfaire  n'auroit  pas  ac- 
cordé de  terme  pour  le  paiement.  S'il  en  avoit  accordé  ,  il  eft  jufte  que  les  affu- 
reurs  en  jouifTent. 

136.  Au  fécond  cas,  qui  eft  celui  auquel  les  aflureurs  rejettent  la  compofi- 
tion,  il  y  a  lieu  à  la  demande  de  la  fomme  alTurée.  Ils  font  tenus  de  la  payer, 

Jans  quils  puijfent  rien  prétendre  aux  effets  relâches  ,  fuivant  qu'il  eft  porté  expref- 
fément  en  l'article  67. 

L'afTurén'eft  donc  pas  tenu,  en  ce  cas,  de  leur  faire  le  délaifTement  des  effets 
rachetés,  ni  du  profit  qu'il  pourroit  faire  fur  lefdits  effets.  Les  afl"ureurs  en  refu- 
fant  la  compofition  ,  font  cenfés ,  en  ce  cas ,  les  avoir  abandonnés  à  l'afluré  pour 
le  prix  du  rachat  ;  de  même  qu'ils  peuvent  abandonner  les  effets  fauves  d'un  nau- 
frage ,  pour  les  frais  faits  pour  les  recouvrer  ;  fuprà  n.  1 34. 

Tout  ce  que  les  affureurs ,  comme  lubrogés  aux  droits  de  i'affuré  à  qui  ils  ont 
payé  la  fomme  affurée ,  pourroient  en  ce  tas  ;  c  eft  que  s'ils  prétendoient  la  prife 
illégitime  ,  ils  pourroient  ,  à  leurs  rifques,  pourfuivre  la  reftitution  de  la  fomme 
extorquée  par  le  Corlaire 

137.  Les  aflureurs,  devant  avoir  le  choix  d'accepter  à  leur  profit  la  compofi- 
rion  ,  ou  de  la  répudier  ,  I'affuré  doit  les  avertir  ,  par  écrit  ,de  lacompodtion 
qu'il  a  faire  ;  an.  66.  Les  affureurs  ,  de  leur  côté ,  auilî-tôt  qu'ils  en  ont  été  aver- 
tis ,  doivent ,  fuivant  l'article  67  ,  déclarer  lur  le  champ  s'ils  entendent  accepter 
la  compofition;  faute  de  quoi  ,  ils  peuvent  être  pourfuivis  pour  le  paiement  de 
la  fomme  affurée. 

Je  crois  néanmoins  qu'ils  font  toujours  à  temps  de  fe  faire  renvoyer  de  cette  de- 
mande ,  en  offrant  leur  part  du  prix  de  la  compofition ,  les  intérêts  &  les  dépens 
de  contumace  faits  contr'eux. 

138.  Le  délaifTement  que  I'affuré  fait  aux  affureurs  ,des  effets  affurés  ,  en  tranf- 
fere d'une  manière  irrévocable  aux  affureurs  la  propriété,  (oit  pour  le  total  s'ils 
ont  été  affurés  pour  le  total ,  foit  pour  la  partie  pour  laquelle  ils  ont  été  affurés  ; 
&  de  même  que  I'affuré  ne  pourroit  plus  les  répéter,  en  off^rantde  décharger  les 
affureurs  de  la  fomme  affurée ,  ou  de  la  leur  rendre  s'ils  l'avoient  payée  ;  de 
même  les  affureurs  ne  peuvent  éviter  de  payer  la  fomme  affurée ,  après  que  le 
délailfement  leur  a  été  fait  des  effets  aflTurés  ,  quoique  les  ayant  depuis  recou- 
vrés ,  ils  offrent  de  les  rendre  à  I'affuré. 

Finge  :  le  vaiffeau  qu'un  armateur  a  fait  affurer ,  a  été  pris  ;  l'armateur  a  de- 
mandé aux  affureurs  la  fomme  affurée,  &  leur  a  fait  pour  cet  effet  le  délaifTe- 
ment de  fes  droits  ,  &  des  effets  qui  ont  pu  être  fauves;  les  affureurs ,  comme  fu- 
brogés  par  ce  délaifTement ,  aux  droits  de  I'affuré,  en  ont  pourfuivi  la  reftitu- 
tion ,  enfoutenant  la  prife  illégitime,  &  l'ont  obtenue ,  ou  ils  l'ont  racheté  du 
Corfaire  qui  la  pris,  ils  ne  feront  pas  reçus  pour  fe  difpenfer  de  payer  la  fomme 
aflTurée  ,  à  offrir  de  le  rendre  à  I'affuré. 

Voici  un  autre  ers  ;  j'ai  fait  affurer  une  fomme  de  vingt  mille  livres  fur  un> 
chargement  que  i'avois  fur  un  certain  vaiffeau.  Au  bout  de  deux  ans,  fans  qu'on 
en  ait  eu  aucunes  nouvelles,  j'ai  fait  le  délai  aux  aflureurs ,  &  des  effets  que  j'a- 
vois  fur  ce  vaiffeau ,  &  je  leur  ai  demandé  le  paiement  de  la  fomme  de  vingt  mille 
livres  qu'il  m'ooî  affurée  ;  depuis,  es  vaifleau  qu'on  eroyoit  perdu,  eft  arrivé  de 
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ïetour  à  bon  port  :  les  afTureurs  à  qui  j'en  ai  fait  le  délais ,  doivent  prendre  pour 
leur  compte  le  chargement  qu'ils  m'ont  afl'uré,  &  ils  ne  peuvent  fe  difpenfer  de 
me  payer  la  fomme  aflurée.  C'eft  la  difpofition  précife  de  Van,  60. 

§.    IV. 

De  la  déclaration  que  CAJfuré  ,  en  falfant  [on  délaîjjement  ,  doit 
faire  de  toutes  les  ajfurances  qu'il  a  jait  faire  ;  &  de  l'argent  qu'il 
a  pris  à  la  grojfe  fur  les  effets  affurés. 

139.  L'Ordonnance  ,  article  5"  5  ,  oblige  rafTuré  à  faire  cette  déclaration  par 
Faétede  délailTement.  Son  motif  eft  atîn  de  connoître,  fi  l'allurance  dont  ils  de- 
mandent le  paiement ,  a  été  légitimement  contra(ïtée  ;  car  elle  ne  feroit  pas  légi- 
timement contractée  ,  Ti  l'afluré  ,  après  les  avoir  déjà  fait  afsurer ,  les  avoit  fait 
afsurerde  nouveau  pour  une  fomme  qui  excédât  ce  que  lefdirs  effets  valoient  de 
plus  que  les  fommes  pour  lefquelles  iisavoient  été  déjà  afsurés  ,  n'étant  pas  per- 
mis de  faire  afsurer  des  effets  pour  une  fomme  qui  foit  au  -  delà  de  leur  valeur 
(^fuprà  ,  n.  76.  )  ni  ûe  les  taire  aisurer  après  qu'ils  l'ont  déjà  été,  fi  ce  n'efl:  feu- 
lement pour  ce  qu'ils  valent  de  plus  que  les  fommes  pour  lefquelles  ils  ont  déjà  été 
afsurés  /Tz/z-à  ,«.33. 

L'Ordonnance  veut  auffi ,  que  l'afsuré  déclare  les  emprunts  des  fommes  qu'il 
a  pris  à  La  grojfe  pour  les  eliets  afsurés;  car  ces  ';mprunts  renferment  une  afsu- 
rance  defdirs  effets  jufques  à  concurrence  des  fommes  empruntées, 

140.  L'Ordonnance  veut  que  l'afsuré  false  cette  déclaiation  ,  en  falfant fon  dé- 
laijjement.  S'il  avoit  omis  de  la  faire  parl'afte  dedélailsement,  &  qu'il  la  fît  de- 
puis ,  fondélailsement  n'aura  d'effet  que  du  jour  qu'il  aura  fait  cette  déclaration; 
&  le  terme  accordé  par  l'article  44  ,  pour  le  paiement  de  la  fomme  afsurée,  ne 
commence  à  courir  que  du  jour  de  cette  déclaration,  C'eft  l'interprétation  que 
Vajiin  donne  à  cet  article ,  qui  eft  très-plaufible. 

141.  L'Ordonnance,  par  ledit  art.  53,  prononce,  à  peine  £  être  privé  de  Vef. 
fet  des  ajjurances ,  c'eft- à-dire  ,  à  peine  contre  l'afsuré  qui  aura  fait  une  déclara- 
tion infidèle,  d'être  exclus  de  fa  demande  contre  lesafsureurs ,  pour  le  paiement 
de  la  fomme  afsurée. 

Cette  peine  néanmoins ,  fuivant  que  l'article  54  l'explique,  n'a  lieu  q"ue  lorf- 
que  les  afsurances ,  ou  les  emprunts  à  la  grofse  qui  ont  été  recelés ,  excédent  avec 
celles  qui  ont  été  déclarées,  la  valeur  des  effets  afsurés. 

Finge  ,  i'avois  (ur  un  vailseau  un  chargement  de  valeur  de  looOCO  livres  :  j'ai 
fait  afsurer  fur  ce  chargement  une  fomme  de  60000  livres  /  j'ai  encore  depuis  fait 
afsurer  fur  ce  chargement  une  fomme  de  quinze  mille  livres  ,  ou  j'ai  pris  a  lagrojft 
Avannire  une  fomme  de  1  yooo  livres  fur  ledit  chargement ,  pour  payer  ce  que  je 
devois  du  prix  defdites  marchandifes.  Ces  deux  fommes  faifant  celle  de  foixante- 
quinze  mille  livres ,  je  ne  pouvois  plus  faire  afsurer  ce  chargement  que  pour  une 
fomme  de  vingt  cinq  mille  livres  ;  néanmoins  je  l'ai  fait  afsurer  par  d'autres  afsu- 
reurs  pour  une  fomme  de  quarante  mille  livres.  Le  vaifseau  étant  péri ,  je  de- 
mande aux  derniers  afsureurs  le  paiement  de  la  fomme  de  quarante  mille  livres 
qu'ils  m'ont  afsurée  ;  &  par  le  délaifsement  que  je  leurs  fais ,  je  déclare  feulement 
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fa  première  afsurance  de  foixante  mille  livres ,  &  je  tais  celle  de  quinze.  Si  les  af- 
lureurs  viennent  à  découvrir  cette  afsurance  de  quinze  mille  livres  que  j'ai  rece- 
lée, il  y  aura  lieu  à  la  peine  ,  &  ils  auront  congé  de  ma  demande  ;  parce  que  cette 
femme  de  quinze  mille  livres  que  j'ai  recelée ,  jointe  à  celle  de  foixante  mille  li- 
vres que  j'ai  déclarée ,  &  à  celle  de  quarante  mille  livres  de  la  dernière  afsurance  » 
dont  je  demande  le  paiement ,  excède  la  valeur  de  mon  chargement ,  &  ce  recel 
forme  une  préfomption  de  fraude.  Il  fautpréfumer  qu'en  faifant  afsurer  par  les 
derniers  afsureurs  pour  une  fomme  de  quarante  mille  livres ,  ce  qui  reftoit  à  afsu- 
rer de  mon  chargement,  j'avoisconnoifsance  qu'il  ne  valoir  pas  la  fomme  pour  la- 
quelle je  le  faifois  afsurer.  C'eft  en  punition  de  cette  fraude  que  ce  recel  fait  pré-" 
fumer,  que  je  fuis  privé  en  entierdelafommeaiïuréejau  lieuquefi  j'avoisdéclaré 
cette  afsurance  de  quinze  mille  livres,  &  qu'il  n'y  eût  pas  de  preuves  d'ailleurs, que 
lorfque  j'ai  fait  afsurer  pour  quarante  mille  livres  ce  qui  reftoit  à  afsurer  de  mon. 
chargement ,  j'avois  connoifsance  qu'il  nevaloit  pas  cette  fomme  ,  je  ne  ferois  pas 
privé  en  entier  de  la  fomme  afsurée,  mais  la  fomme  afsurée  feroit  feulement  ré-, 
duiteàla  fommede  2  5000  livres,  valeur  de  ce  qui  me  reftoit  à  afsurer. 

142.  La  privation  entière  de  la  fomme  aflurée  ,  étant  une  peine  de  la  frau- 
de ,  s'il  paroiflbit  que  l'omilîîon  que  l'affuré  a  faite  de  déclarer  quelqu'une  des 
affurances,  n'a  pas  été  frauduleufe,  &  qu'il  pouvoir  n'en  avoir  pas  connoif- 
fance ,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  la  peine. 

Finge:  Un  Négociant  de  Bayonne  ayant  fait  fur  un  navire  un  chargement 
de  cinquante  mille  livres  ,  fur  lequel  il  avoir  emprunté  à  la  greffe  vingt  mille 
livres,  adonné  ordre  à  fon  correfpondant  à  Hambourg,  de  faire  affurer  fon 
chargement ,  pour  les  trente  mille  livres  qui  reftoient  à  aflurer.  Son  corref- 
pondant ,  au  reçu  de  la  lettre ,  l'a  fait  afturer  à  Hambourg  pour  une  fomme  de 
vingt  mille  livres.  Peu  de  jours  après ,  le  prix  des  aflurances  ayant  baifTé  à 
Bayonne  ,  ce  Négociant ,  ignorant  que  fon  correfpondant  d'Hambourg  eût 
déjà  exécuté  en  partie  fes  ordres ,  a  fait  aflurer  à  Bayonne  ,  fur  ce  charge- 
ment, la  fomme  de  trente  mille  livres  ,  &  a  écrit  un  contre-ordte  à  fon  corref- 
pondant d'Hambourg,  La  nouvelle  de  la  perte  du  navire  arrive  prefqu'auflî-tôt; 
le  Négociant  de  Bayonne  la  fait  fignifier  aux  aflTureurs,  &  leur  fait  fon  délaif- 
fement ,  par  lequel  il  déclare  feulement  la  fomme  de  vingt  raille  livres  qu'il 
avoir  prife  à.  la.  grojje  ,  &  ne  déclare  point  celle  de  vingt  mille  livres  que  fon 
correfpondant  avoit  fait  aflurer  pour  lui  à  Hambourg,  n'en  ayant  pas  encore  eu 
de  nouvelles  :  cette  omiflîon  n'étant  pas  en  ce  cas  frauduleufe ,  l'aflurance  faite 
à  Hambourg,  ayant  pu  être  ignorée  par  ce  Négociant,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  la 
peine, &  l'aflurance  de  Bayonne  devra  feulement  être  réduite  à  la  fomme  de 
dix  mille  livres  qui  reftoit  encore  à  aflîirer. 

§.    V. 

De  la  Jîgnijication  que  l'Ajouré  doit  faire  des  pièces  juflijicatives  , 
tant  du  chargement  &  de  la  valeur  des  effets  affurés  ,  que  de 
leur  perte. 

143.  L'afluré  ne  pouvant  pas  faire  aflîirer  légitimement  une  fomme  au-delà 
de  la  valeur  des  effets  qu'il  a  fur  le  navire  i  pour  qu'il  puifle  juftifier  que  l'af- 
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♦furance,  dont  il  demande  l'exécution,  tft  légitime,  &  que  îa  fomme  alTurés, 
dont  il  demande  le  paiement ,  n'excède  pas  la  valeur  des  eifets  qu'il  avoit  fur 
le  navire  ,  il  faut  qu'il  juftifie  du  chargement  defdirs  eiTecs  fur  le  navire,  &de 
leur  valeur. 

Pareillement,  comme  c'efi:  la  perte  defdits  effets ,  arrivée  par  quelqu'un  des 
accidens  de  force  majeure ,  dont  les  affureurs  fe  font  chargés  ,  qui  donne  ou- 
verture à  la  demande  de  l'afluré ,  &  qui  y  doit  fervir  de  fondement  ,  l'alTuré 
doit  juftifier  de  cet  accident ,  &  de  la  perte  qu'il  a  caufée  de  fes  effets. 

C'eft  conformément  à  ce  principe  que  Van.  jd  dit  •.  «  Les  affureurs  fur  la 
»  chargement,  ne  pourront  être  contraint  au  paiement  des  fommes  aflurces, 
»  que  jufqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  effets,  dont  l'afTureur  juflifiera  le 
»  chargement  ,&  la  perte.» 

Et  Vart.  $-1  ajoute  :  «;  les  ailes  juftificatifs  du  chargement,  &  de  la  perte  des 
»  effets  affurés  ,  feront  fignifiés  aux  affureurs  incontinent  après  ledélaiffement, 
»  &  avant  qu'ils  puiffent  être  pourfuivis  pour  le  paiement  des  chofes  affurées.  » 

144.  La  principale  preuve  du  chargement ,  eft  le  connoijfemmt.  On  appeHe 
ainfi  la  reconnoiffance  que  le  maître  d'un  vaiffeau  donne  à  un  Marchand, des 
marchandifes  qu'il  a  chargées  fur  fon  vaiffeau. 

Il  eft  évident  que  cette  connoilTance  eft  une  preuve  non  fufpede  de  la 
quantité  des  marchandifes  qui  ont  été  chargées  fur  le  vaiffeau  ;  car  le  maître 
qui  eft  obligé  de  les  repréfenter  lors  de  l'arrivée  du  vaiffeau  au  lieu  de  fa  defti- 
nation ,  a  intérêt  de  ne  pas  comprendre  dans  le  connoiffement  plus  qu'il  n'y 
en  a. 

Pourroit-on,  par  une  claufe  particulière,  convenir  que  l'affuré  ne  fera  pas 
tenu  de  juftifier  fon  chargement ,  par  le  rapport  du  connoijfement  ?  Je  ne  penfe 
pas  qu'une  telle  claufe  puiffe  difpenfer  l'affuré  de  le  repréfenter.  On  ne  peut  y 
concevoir  d'autre  motif  que  celui  de  tromper  les  affureurs  ;  or ,  toute  conven- 
tion qui  tend  à  pouvoir  tromper ,  n'eft  pas  valable ,  Non  yaitt  conventio  ne  io- 
lus  prtejletur. 

A  défaut  de  conm'JJement ,  s'il  eft  perdu ,  l'atteftation  du  Capitaine  ,  ou  des 
principaux  de  l'équipage  en  tiendra  lieu  ;  &  à  leur  défaut  ,  s'ils  étoient  péris  , 
celle  des  autres  personnes  de  l'équipage  qui  fe  font  fauvées.  C'eft  l'avis  de 
Vaflin  fur  ledit  art.  57. 

145.  Lorfque  le  chargement  eft  fait  en  pays  étranger  par  des  mariniers ,  ou 
autres  perfonnes  qui  font  dans  le  navire  comme  paffagers ,  &  qu'ils  le  font  affu- 
rer  en  France  par  leurs  correfpondans  ,  lefdits  mariniers  ou  paffagers  doivent 
laiffer  un  double  du  connoijfement  entre  les  mains  du  Conful  François ,  ou  de 
fon  Chancelier ,  au  lieu  où.  s'eft  fait  le  chargement  ;  &  s'il  n'y  a  point  de  Con- 
fulat  en  ce  lieu,  entre  les  mains  d'un  notable  Marchand  de  la  nation  Françoife. 
C'eft  la  difpofition  de  \'art.  63. 

Le  motif  de  cette  difpofition,  eft  pour  obvier  aux  fraudes  &  à  la  coUufion 
entre  ces  perfonnes  &  le  Capitaine,  qui,  en  cas  de  naufrage  ou  de  prife  , 
pourroit  donner  aux  affureurs  un  faux  connoijfement,  contenant  une  plus 
grande  quantité  de  marchandifes,  que  celle  dont  étoit  compofé  le  chargement; 
yaflin  fur  ledit  article. 

Les  mariniers  &  paffagers  qui  ont  fait  quelque  chargement  fur  un  navire. 
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dans  le  Levant  ou  en  Barbarie  ,  qu'ils  ont  fait  afTurer  par  leurs  corre(poi^ 
dans  en  France  ,  en  cas  de  perte  du  connoijjanmt ,  doivent  juftifier  de  ce  qui  eft 
contenu  dans  ledit  chargement,  par  une  autre  cfpece  d'aéte,  qu'on  appelle  un 
manifefte.  C'eft  un  a<fte  que  le  Capitaine  de  chaque  navire  doit  remettre  à  la 
Chancellerie  du  lieu  du  chargement:  cet  afte  doit  contenir  un  extrait  Hdele  de 
toutes  les  polices  de  fon  chargement;  il  eft:  conçu  à-peu-près  en  ces  termes: 
j4  charge  M***,  d'ordre  &  pour  compte  de  M**,  d'une  telle  Ville,  &  à  fa 
confîgnation ,  telles  &  telles  marchandifes  ,  dont  en  exprime  la  qualité,  la 
quantité,  le  poids ,  &c.  Cet  état  eft  çnfin  certifié  véritable  par  le  Capitaine  ; 
le  Chancelier  du  Confulat  du  lieu  à  qui  cet  ade  eft  remis ,  l'enrégiftre  ,  &  en 
donne  au  Capitaine  deux  copies  en  forme,  légalifées  par  le  Conful. 

A  l'égard  des  voyages  de  l'Amérique  ,  l'acquit  que  le  Capitaine  doit  avoir 
des  droits  qu'il  a  payés  pour  les  marchandifes  chargées  fur  fon  navire  ,  peut 
fervir  de  juftification  du  contenu  du  chargement. 

14,6.  Lorfque  c'eft  le  maître  lui-même  qui  a  fait  aflurer  un  chargement  de 
marchandifes  pour  fon  compte,  furie  vaifTeau  qu'il  commande  ;  comme  il  ne 
peut  pas  fe  donner  de  connoijfement  à  lui-même  ,  il  doit  s'en  faire  donner  un  pac 
l'Ecrivain  du  vailTeau  &  le  pilote,  qui  foit  ligné  d'eux.  Mais  comme  ces  per- 
fonnes ,  qui  font  fous  fa  dépendance,  ne  font  pas  par  cette  raifon  hors  de  tout 
foupçon  de  coliufion  ,  il  doit  en  outre  juftifier  de  l'achat  des  marchandifes  dont 
fon  chargement  étoit  compofé  ;/)«M,  par  les  factures,  ou  par  les  livres  des 
marchands  de  qui  il  les  a  achetées.  C'eft  la  difpofition  de  Vart.  6i, 

Î47.  Il  y  a  un  cas  auquel  il  n'y  a  pas  de  preuve  à  faire  de  chargement. 
C'eft  lorfqu'un  Corfaire  fait  aflurer  une  prife  qu'il  a  faite:  il  eft  évident  qu'il 
ne  peut  y  avoir  lieu  alors  à  cette  preuve,  puifque  le  Corfaire  n'a  rien  chargé: 
îa  prife  qu'il  a  fait  aflurer ,  ne  gît  en  ce  cas  qu'en  eftimation. 

148.  La  çuanriee  des  marchandifes  dont  le  chargement  étoit  compofé ,  fe 
juftifie  par  le  connoijfement.  A  l'égard  de  leur  valeur,  l'alTuré  peut  la  juftifier 
par  les  fadures  &  par  les  livres  de  commerce  ,  tant  de  l'alTuré,  que  des  mar- 
chands qui  lui  ont  vendu  les  marchandifes  ;  art.  64. 

A  défaut  de  cette  preuve  par  les  livres  &  les  factures  ,  on  en  doit  faire  l'efti- 
niation  par  Experts  ,  fuivant  le  prix  commun  ^  courant  que  les  marchandifes 
de  l'efpece  de  celles  donc  le  chargement  eft  compofé,  valoient  au  temps  & 
au  lieu  du  chargemient.  C'eft  la  difpofition  de  Vart.  64. 

149.  La  valeur  du  chargement  jufqu'à  concurrence  de  laquelle  on  peut  le 
faire  aflurer  ,  n'eft  pas  feulement  compofée  du  prix  de  l'achat  des  marchandi- 
fes; ou  fi  ce  font  des  marchandifes  de  la  manufaifture  du  chargeur  qui  s'eft  fait 
aflurer ,  cette  valeur  n'eft  pas  feulement  le  prix  courant  qu'il  vendoit ,  au  temps 
du  chargement,  les  marchandifes  de  cette  efpece.  On  doit  encore,  fuivant  le- 
dit article  6i^,  y  joindre  tous  droits  &  frais  faits  Juf/u  à  bord ,  ce{ï-ï-à'ire  ,WUS 
les  frais  qu'il  faut  faire  pour  conduire  les  marchandifes  à  bord,  î^:  pour  les 
charger  fur  les  navires  ,  &:  tous  les  droits  qu'il  faut  payer  pour  le  chargement 
defdites  marchandifes ,  tels  que  les  droits  de  Douane. 

Le  profit  que  l'alTuré  efpéroit  faire  fur  ces  marchandifes  ,  n'entre  pour 
rien  dans  leur  eftimation  ;  car  il  n'eft  pas  permis  de  faire  aflurer  l'efpérançc 
des  profits,  con^me  nous  l'avons  swfuprà^  n,  56. 

Contra  , 
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-  Contra  ,  vice  versa.  Les  marchandifes  qu'on  charge  en  retour  à  raffurc  dans 
les  Ifles  de  l'Amérique,  ne  doivent  pas  ctre  eftimées  fuivant  la  valeur  de  l'ar- 
gent de  ce  pays,  fur  lequel  il  y  a  un  tiers  à  perdre  en  France  ,  mais  feulement 
fur  le  pied  de  l'argent  de  France;  car  elles  ne  font  de  valeur  pour  l'affliré, 
que  de  ce  qu'il  en  peut  retirer  en  France.  La  convention  de  les  eflimer  fans 
aucune  dédudtion  de  ce  qu'il  y  a  à  perdre  en  France,  a  été  ,  par  plufieurs  Sen- 
tences de  l'Amirauté  du  Palais,  déclarée  nulle  &  illicite,  comme  contraire  à 
l'art,  22  du  Tit.  des  Ajjurances  ,  qui  défend  de  faire  aCTurer  des  effets  au-delà  de 
îeur  valeur. 

150.  L'Ordonnance,  en  {'article  65  ,  a  prévu  un  cas  auquel  on  ne  peut  pas 
eftimer  les  marchandifes  du  chargement  ,  à  la  fomme  qu'elles  valoient  au 
lemps  &  au  lieu  du  chargement  :  c'eft  le  cas  auquel  celui  qui  les  a  fait  affurer, 
les  auroient  acquifes  des  Sauvages  par  échange,  dans  un  lieu  où  on  ne  connok 
pas  l'argent,  &où  le  commerce  ne  fe  fait  que  par  troc.  Il  eft  évident  que  les 
marcliandifes  ne  peuvent  s'eftimer  à  la  fomme  d'argent  qu'elles  valoient  au  lieu 
du  chargement ,  puifque  l'argent  n'efl:  pas  connu  dans  le  lieu ,  ni  aucune  autre 
monnoie  qui  y  puiïïe  répondre.  Pour  fuppléer  à  cela  ,  l'Ordonnance  veut 
qu'on  donne  à  ces  marchandifes  l'eftimation  de  celles  qu'on  a  données  aux  Sau- 
vages en  échange  pour  les  avoir  ,  &  qu'on  y  joigne  tout  ce  qu'il  en  a  coûté 
pour  leur  tranfport  au  lieu  où  elles  ont  été  données  en  échange. 

Vaflin  fur  cet  article  ,  obferve  qu'il  ne  reçoit  plus  d'application ,  n'y  ayant 
plus  de  pays  où  l'on  commerce,  même  avec  les  Sauvages ,  où  l'argent  ne  foit 
connu. 

iji.  On  n'a  recours  à  cette  eWmatlon  par  les  faftures  &  les  livres  ,  ou  par 
Experts,  que  lorfqu'elle  n'eft  pas  faite  par  la  police  d'affurance.  C'eft  pourquoi 
Vatt.  64  ajoute  •./!  ce  ncjl  quelles  foicm  ejlime'cs  par  la  police. 

En  ce  cas  l'eftimation  qui  eft  faite,  f.nt  foi  de  la  valeur  des  marchandifes, 
au  moins  par  provilion ,  &  jufqu'à  ce  que  les  affureurs  aient  fait  la  preuve  ,  que 
Fafluré  les  a  furpris,  &  a  enflé  cette  eftimation  :  les  aflureurs  doivent-ils  être 
toujours  admis  à  cette  preuve  ?  Voyez  infrà  ,  n.  i  yp. 

On  pratique  rarement  de  faire  par  la  police  l'eftimation  des  marchandifes  ; 
mais  lorfque  c'eft  le  navire  qui  eft  alTuré,  on  en  fait  toujours  l'eftimation  ;  Vaf- 
lin fur  ledit  art.  64. 

15*2.  Cette  juftification  que  l'isAurc  doit  faire  de  la  valeur  de  fon  charge- 
ment,  eft  nécefl'aire,  non-feulement  pour  conftarer  la  légitimité  de  l'afTurance, 
c'eft-à-dire,  que  la  fomme  affurée  n'excède  pas  la  valeur  de  ce  qu'on  a  fait 
aflurer,  mais  aulli  pour  conaoître  la  part  que  les  afl'ureurs  doivent  avoir  dans 
h;  délailfement  :  la  part  qu'ils  doivent  y  avoir  devant  être  en  même  raifon  qu'eft 
la  fomme  afllirée  au  total  déjà  valeur  du  chargement,  comme  nous  l'avons 
vu  ci-dcfTiH;. 

i$l.  Lorfque  c'eft  un  aftiireur  qui  a  fait  réafiurer,  ou  lorfque  c'eft  un  prc- 
feur  à  la  greffe  avanture,  qui  a  fait  afl"urer  les  marchandifes  fur  lefquelles  il  a 
fait  le  prêt,  &  qui  font  à  (es  rifques ,  ils  font  obligés  de  juftifier  du  charge- 
ment ,  &  de  la  valeur  des  marchandifes  apurées  ;  de  même  que  le  propriétaire, 
qu'ils  repréfentent ,  y  eût  été  obligé,  fi  les  marchandifes  euftent  été  à  fes  lif- 
ques,  &  que  ce  fût  lui  qui  les  eut  fait  affurer, 

Tome  Ilh  H 


^  8  Traité  du  Contrat  d* AJfurance  , 

ï  54.  A  l'égard  des  ades  juftificatifs  de  la  perte  des  effets  affurés  ,  &  des  ac- 
cidens  de  force  majeure  qui  l'ont  caufée ,  que  l'affuré,  fuivant  Win.  57,  doit 
auflï  faire  fignifier  aux  affureurs  ,  comme  nous  l'avons  dit  ci-deffus;  ces  aftes 
font,  en  cas  de  naufrage,  ou  échouement ,  foit  les  procès-verbaux  des  Offi- 
ciers de  l'Amirauté'  du  lieu,  qui  ont  fait  travailler  au  fauvement  des  effets  ;  foit 
le  rapport  vérifié  des  gens  de  l'équipage,  fait  au  Greffe  de  l'Amirauté  du  lieu 
le  plus  voilni  oii  le  naufrage  eft  arrivé ,  ou  devant  Notaires  lorfqu'il  n'y  a 
pas  d'Amirauté, 

En  ca;;  de  prife  ,  les  ades  juftificatifs  font  les  lettses  d'avis  du  Capitaine,  ou 
des  principaux  de  l'équipage. 

Il  y  a  un  cas  auquel  il  n'eft  pas  néceflaire  de  rapporter  d'aiSes  juftificatifs 
de  la  perte  des  efl'ets  afTurés:  c'eft  celui  auquel  c'efi:  le  défaut  de  nouvelles  du- 
vaifleau  ,  au  bout  d'un  an  ou  de  deux  ans  ,  qui  a  donné  ouverture  à  l'adion, 
fuivant  ?art.  jS. 

lyj.  L'Ordonnance,  art.  yS,  dit,  que  cette  fignification  des  aftes  juftifi- 
catifs,  tant  du  chargement  que  de  la  perte  des  effets  affurés,  fera  faite  aux 
affureurs  ,  incontinem ,  &  avant  qu'ils  puijfent  être  pomfmyis  pour  le  paiement  des 
thofes  ajjurées. 

Quoique  l'Ordonnance  dife  incontinent ,  il  n'y  a  néanmoins  aucune  peine 
contre  l'afl'uré  qui  ne  l'a  pas  fait  incontinent  ;  fi  ce  n'eft  que  jufqu'à  ce  qu'il  l'ait 
faite  ,  il  ne  peut,  comme  il  eil:  dit  en  cet  article,  faire  aucune  pourluites  contre 
les  aflureurs  pour  le  paiement  de  la  fomme  afîurée. 

§.    V  I. 

Exceptions  que  les  Affureurs  peuvent  oppofer  contre   la  demande  de 
la  fomme  ajfurée.-  -, 

.-  '^rr:  î;R 

156.  La  principale  exception  &  fin  de  non-recevoir ,  que  les  afrureiif*s  peu- 
vent oppofer  à  l'alfuré  contre  la  demande  de  la  fomme  afturée  ,  eft  ceile  qui  ré- 
fulte  de  ce  que  le  délaifiement  n'a  pas  été  fait ,  ni  la  demande  donnée  dans  le 
temps  réglé  par  l'Ordonnance. 

L'article  48  règle  ce  temps.  Il  porte  :  «  les  délaiffemens  &  toutes  demandes 
»  en  exécution  de  la  police  ,  feront  faites  aux  affureurs  dans  fixjèmai nés  après 
"  la  nouvelle  des  pertes  arrivées  aux  côtes  de  la  même  Province  où  l'affurance 
»  aura  été  fiite  ;  &  pour  celles  qui  arriveront  en  une  autre  Province  de  notre 
»  Royaume,  dans  trois  mois;  pour  les  côtes  d'Hollande,  Flandres,  Angle- 
»  xerve ,  dans  quatre  mois;  pour  celles  d'Efpagne  ,  d'Italie,  Portugal,  Barba- 
»  rie  ,  Mofcovie  ou  Norvège  ,  dans  un  an  ;  &:  pour  les  côtes  de  l'Amérique  , 
V  Brcfil  ,  Guinée  &  autres  pays  plus  éloignes,  dans  deux  ans;  &  le  temps 
M  paffé,  les  aflurés  ne  feront  plus  recevables  en  leur  demande.  » 

Le  temps  de  la  nouvelle,  d'où  cet  article  fait  courir  le  délai,  doit  s'entendra 
du  temps  auquel  la  nouvelle  a  commencé  d'être  publique  &  notoire  dans  le 
lieu  où  l'aiTurance  a  été  faite  ,  comme  l'obferve  Vaflin  fur  ledit  article. 

Si  ralfnré  avoit  eu  nouvelle  de  la  perte  ,  Se  l'eut  fignifiée  aux  aflureurs  avant 
qu'elle  fût  publique,  avec  protçftation  defsu'efon  délaifiement,  il  n'eft  pas 


Chapitre  I II  <)  Secllon  1.  59 

douteux  que  le  temps  pour  faire  le  délaiflement,  doit  commencer  à  courir  des 
le  jour  de  la  fignification. 

Dans  le  cas  d'arrêi  Je  Prince ,  le  délaiflement  ne  pouvant  être  fait ,  Si  la 
demande  de  la  fomme  aflurée  ne  pouvant  être  intentée  qu'après  les  délais  por- 
tes par  les  articles  49  (5*  50,  c'eft  une  conféquence  que  le  temps  porté  par 
Vart.  ^8,  pour  faire  ce  délaiiïèment ,  &  intenter  cette  demande  ,  ne  peut  com- 
mencer à  courir  que  du  jour  de  l'expiration  des  délais  portes  par  les  articles  4^ 
,  6"  50  ;  car  c'eft  un  principe  des  plus  connus  ,  que  le  temps  dans  lequel  une  de- 
mande doit  être  intentée ,  ne  peut  commencer  à  courir  que  du  jour  qu'on  a  pu 
l'intenter. 

Par  la  même  raifon ,  lorfque  c'eft  le  défaut  de  nouvelles  du  vaifleau ,  de- 
puis un  an  ou  deux  ans,  qui  a  donné  ouverture  à  la  demande  ,  fuivant  \'art.  yS, 
les  délais  portés  par  \'art.  48 ,  ne  doivent  commencer  à  courir  que  du  jour 
de  l'expiration  du  temps  d'un  an,  ou  de  deux  ans. 

Il  ne  luffit  pas  que  l'alTuré  ait  fait  (on  délaiflement  dans  le  terme  réglé  par 
Vart.  4,8 ,  fi  la  demande  en  paiement  de  la  fomme  aflurée,  n'eft  pas  auflTi  donnée 
dans  ce  terme.  C'eft  ce  qui  réfulte  des  termes  de  Vart.  48  ,  oiî  il  eft  dit  :  a  les 
»  délaifl'emens  &  toutes  demandes  en  exécution  de  la  police ,  feront  faites  aux 
.»  aflureurs  dans,  &c.y>  Cela  a  été  ainfi  jugé  par  Arrêt  du  Parlement  d'Aix  , 
,  du  30  Juin  1759,  contre  le  fieur  Gremon  ,  qui  avoit  fait  (on  délailTement  dans 
le  terme ,  &  n'avoit  donné  fa  requête  aux  fins  du  paiement  de  la  fomme  aflu- 
rée ,  que  cinq  jours  après  l'expiration  du  terme. 

157.  La  reconnoiflance  de  l'aflureur ,  par  lui  écrite  au  bas  de  la  police, 
par  laquelle  il  reconnoît  avoir  été  averti  de  la  perte  ,  &  promet  payer  lorf- 
qu'elle  aura  été  liquidée  ,  fait  celTer  la  fin  de  non-recevoir  ,  &  perpétue  l'ac- 
tion de  l'afluré  jufquà  trente  ans.  Vaflin  fur  {'art.  48 ,  cite  un  Arrêt  d'Aix  du 
27  Mars  1751,  qui  a  jugé  qu'une  fimple  atteftation  donné  par  le  Courtier, 
ou  par  le  Notaire  de  l'avertiflement  fait  à  l'alTureur  ,  &  de  fa  promefle  de 
payer,  fuffifoit  pour  faire  cefler  la  fin  de  non-recevoir.  La  décifion  de  cet 
Arrêt  me  paroît  fouiîrir  beaucoup  de  difficulté,  &  je  ne  crois  pas  qu'on  fe 
contentât  au  Parlement  de  Paris  d'un  tel  certificat.  L'Ordonnance  au  Tit.  des 
Ajjurances ,  art.  op.,  ordonne  qu'il  foit  fait  une  fignification  aux  alTureurs; 
leur  reconnoiflance  qu'ils  ont  été  avertis,  équipolle  bien  à  cette  fignification  ; 
mais  un  certificat  d'un  Courtier  ,  ni  même  d'un  Notaire,  qui  par  rapport  à  ce 
certificat,  n'eft  qu'une  perfonne  privée  ,  ne  peut  pas  équipoller  à  une  fignifi- 
cation juridique  que  l'Ordonnance  exige. 

158.  Une  féconde  efpece  d'exception,  eft  lorfque  les  aflureurs  oppofent 
contre  la  demande  de  la  fomme  aflurée,  que  la  perte  des  effets  affurcs  n'eft 
pas  futfifamment  juftifiée  par  les  atteftations  produites  parl'afTuré,  ou  qu'il 
n'eft  pas  juftifié  que  l'accident,  qui  en  a  caufé  la  perte,  fût  une  force  majeurç 
dont  les  alTureurs  font  garans.  Les  aflTureurs  ,  fur  cette  exception ,  peuvent 
être  admis  à  faire  une  preuve  contraire  aux  atteftations  produites  par  l'alTu- 
ré; art.  61, 

ijp.  Enfin  ,  une  trolfieme  efpece  d'exception  ,  eft  lorfque  les  aflureurs  oppo- 
fent que  la  fonune  afllirée  qui  leur  eft  demandée  ,  excède  la  valeur  des  efïetç 
que  le  demandeur  avoit  fur  le  navirej  ou  du  moins  qu'elle  e.xcedç  le  valeur  de 
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ce  qui  en  reftoit  à  aflurer,  fi  par  une  précédente  police  on    avoit  déjà  fait 
aiTurer  une  femme  fur  lefdits  efl'ets. 

Les  aflureurs,  pour  établir  cette  exception,  font  admis  à  faire  la  preuve 
contraire  de  ce  qui  refaite  des  pièces  figniHc'es  par  le  demandeur,  pour  établie 
la  quantité  &  la  valeur  des  marchandifes  de  fon  chargement. 

Les  aflureurs  font  admis  à  la  preuve  contraire  de  l'eftimation,  même  lorf- 
qu'elle  eft  portée  par  la  police.  C'eft  ce  qui  réfuke  de  Xart.  8,  oii  il  eft  dirr 
«  fi  l'aflurance  eft  faite  fur  le  corps  &  quille  du  vaifleau ,  fes  agrès  ..►...» 
»  reftimation  en  fera  faite  par  la  police  ;yâ7{/'<i  Cafureiir,  en  cas  de  frauda  ^  de 
»  faire  procéder  à  une  nouvelle  eftimarion.  » 

M.  Vaflin  prétend  ,  que  pour  que  les  alTureurs  foient  écoutes  à  alléguei: 

qu'il  y  a  fraude  dans  Teftimation  ,  &  pour  qu'ils  foient  en  conféquence  reçus 

à  une  nouvelle  eftimation  ,  il  faut  qu'ils  foutiennent  qu'il  y  a  léfion  ,  au  moins 

du  quart,  dans  l'eftimation  portée  par  la  police;  mais  il  n'apporte  aucune  au- 

^torire  pour  fonder  fon  avis. 

'  Les  aflureurs  doivent  être  admis  à  cette  preuve ,  quand  même  par  une  claufe 
exprefle  de  la  police,  ils  auroient  renoncé  à  demander  une  autre  eftimation, 
que  celle  portée  par  la  police  ;  cette  claufe  a  été  profcrite  avec  raifon  par  plu- 
lieurs  Sentences  de  l'Amirauté  du  Palais ,  comme  tendante  à  éluder  la  difpo- 
fition  de  Vart.  22  ,  &  à  permettre  lès  fraudes  qui  fe  commettent  par  les  faufles 
eftimations  ;  or  ,  conventio  ne  dolus  prœjletur  ,  rata,  non  ejl  ;  L.  17 ,  ff.  Commod. 

160.  Cette  exception,  lorfque  les  aflureurs  î'établiffent ,  tend  à  faire  réduire 
la  fomme  afluréequi  leur  eft  demandée,  à  la  valeur  du  chargement ,  ou  de  ce 
qui  en  reftoit  à  aflurer  ,  s'il  y  avoit  déjà  eu  de  précédentes  aflurances. 

Elle  peut  même  quelquefois  tendre  à  faire  débouter  entièrement  l'afluré  de 
fa  demande ,  lorfqu'il  y  a  preuve  de  la  fraude ,  c'eft-à-dire  ,  de  la  connoif- 
fance  que  l'aflTuré  avoit  lors  du  contrat ,  que  la  fomme  qu'il  faifoir  afl"urer , 
excédoit  la  valeur  de  (on  chargement,  ou  de  ce  qui  en  reftoit  à  alfurer;  ou 
môme  feulement  lorfqu'il  y  a  préfomption  de  cette  fraude  ,  par  le  recel  qu'il 
a  tait  de  quelqu'une  des  aflurances,  lors  de  la  déclaration  qu'il  a  faite  par  fon 
délaifîèment ,  comme  nous  l'avons  wu Jîiprà ,  n.  141, 

§.    VIL 

De  la  condamnation  qui  intervient  fur  cette  action  ;  du  terme  quant 
les  AJJiireurs  pour  payer  la  fomme  affurée  i  &  des  déducîions  qu'ils 
peuvent  faire, 

ï6i.  L'afluré,  après  qu'il  a  fait  fon  délaiflement,  &  qu'il  a  établi  la  quantité 
te  la  valeur  des  effets  aflîirés,  &  leur  perte,  doit,  lorfque  la  fomme  aflRjré  n'en 
excède  pas  la  valeur  ,  en  obtenir  la  condamnation  contre  les  aflureurs. 

Cette  condamnation  eft  définitive  lorfque  les  aflureurs  n'oppofent  rien  con- 
tre les  aftes  par  lefquels  l'afluré  établit  la  valeur  &  la  perte  des  effets  afluréf. 
Mais  lorfque  les  afTureurs  font  reçus  à  faire  la  preuve  du  contraire  de  ce  qui 
eft  établi  par  les  atteftations  produites  par  l'afluré,  ils  ne  laifl"ent  pas,  à  la 
▼crité,  de  devoir  être  coadsmnés  au  paiement  de  la  fomme  sffurée,  parce  que 
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~!à"provî{îon  cft  due  au  titre;  mais  la  condamnation  ne  doit  être  que  provi- 
fionnelle,  &  à  la  charge  par  l'aflliré  de  donner  bonne  &  fuffifante  caution  pour 
'la  reflitution  de  la  (omme,  s'il  eft  dit  en  fin  de   Caufe  ,  que  taire  fe  doive. 
G'eft  la  difpolifion  de  Wtrt.  6\. 

Lorfque  la  fomme  allure'e  n'eft  pas  liquide  ,  il  ne  doit  intervenir  de  con« 
danination  qu'après  la  liquidation, 

i<5i.  L'Ordonnance,  ûAr.  44.,  accorde  aux  fiflureurs ,  pour  te  paiement  de- 
là fomme  aifurée,  un  terme  de  trois  rhois  ,"  qui  commence  à  courir  du  joue 
queratiuré  leur  a  tait  lignitief  fon  délaiffetneht. 

Il  ne  fuflit  pas,  pour  taire  courir  ce  terme  ,  que  raifuré  ait  fait  ngnifiec 
aux  affiireurs  la  nouvelle  qu'-il  a  reçue  de  la  perte  des  efkts  aflurés:  ce  terme 
<n«  commence  à  courir  que -du  jour  qu'il  leur  a  tîgnitic  Ion  délaiffemenf  ; 
Voyez  \\art,  4|.  '  ■'  "'-"•  '  ■^-    -        ','  ' 

Ce  ternie  n'a  lied  ,  que  loffque  iés  parties  fte's'efi#ttt'pas  ^iplRfùées-'âatre- 
'lîient;  elles  petivent  j'pat^la'pûlicè^bôttVeïftf-  (f|iitt'^ràr!tie'feU-ÇlfaSlèni*"i"<ai/jSfes 
•court  ;  Voyez  r^«.  4  (.■  ■  •'  '-'.  ■:■:;  :~  n;  ■..;■*:;')';■■:,  :'.:I'Ï 
16^.  Sur  la  fomme  afiure'e  que  les  afTureurs  font  condamnes  de  payer,  il 
■<!oit  leur  être  fait  déduction  dé  la  prime  convenue  ,  qui  leur  eft  due  par  l'af- 
"fure,  à  moins  que  par  une  claufe  partic*uliere  de  la  policé,  il-Ji'ait  été  convenu 
^ae  la  fomme  aifurée  feroit  payée,  fans  aucune  dédu<5tion  de  prhtte y  laquelle 
*e  feroit  due  qu'en  cas  d'heureufe  arrivée  dii  -vàiflTèau-i  ■-    -   i'  '  •••      '.t- 

Lorfquè  la  fomme  afiurée  s'érant  trouvé  ex-eédër  laVëîè'tiréèfs'-'éflfets'afr*- 
Tés ,  a  fouffert  une  réduôibn  ,  la  primé  dont  les  affûteurs  ont  la  déduécion , 
fdulfre  une  réduction  dans  la  m.ême  propo-rtion.  Mais  il  doit  être  fait  en  cfe 
cas  aux  aflureurs,  une  dédudion  d'un  detnifôur-eéiït,  de  ce  qui  a  été  retraiï- 
ché  de  la  fomme  afllirée.  ..-.:■.• 

Lorfque  l'affaré  a  reçu  qiielque  fomme  pourle  prix  des  effets  afsurés,  dont 
îl  a  fait  le  délaîfsement ,  il  en  doit  aulîi  faire  dédudion  aux  afsureurs. 

Article       IL 

De  robligadon  (T indemnifer  des  avaries, 

■  ;    .:   ,  ;  :  ;       i       ;         ,.  p 

164.  La  féconde  efpece  d'obligation  que  les  a((sureurs  contl-aârent  par  fe 

contrat  d'afsurance  envers  l'afsuré,  eft  celle  de  l'mdemnifer  des  avaries  caù* 

fées  par  quelqu'un  des  accidens,  du  rifque  defquels  ils  fe  font  chargés.         '■■> 

On  appelle  avaries,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  non-feulement  la  perte 

&  la  détérioration  des  chofes  afsurées ,  comme  lorfqu'elles  ont  été  répandues  , 

brifées,  mouillées,  ou  autrement  endorinmagées  de  quelque  manière  que  ce 

foit;  il  n'eft  pas  douteux  que  les  aisureurs  font  tends  d'en  indemnifer  l'afsuré. 

On  appelle  auflî  avaries  les  frais  extraordinaires  auxquels  un  accident  de  force 

majeure  a  donné  lieu  ,  tels  que  ceux  qu'il  a  fallu  taire  pour  fauver  les  mar- 

chandifes  afsurées,  d'un  naufrage,  d'un  échoufement ,  &  les  rembarquer.  Les 

afsureurs  font-ils  auflî  tenus  d'indemnifer  de  ces  trais  l'afsuré  ?  Woyei/uprù  j 

n.  49. 

•  -   Les  afsureurs  font-ils  tenus  d'indemnifer  l'afsuré,  non-feufeinent  des  avaries- 


i^t  TyahcdiiCohtrflt  £Jffurànce  , 

fimples ,  mais  encote  de  la  pertepouriaquelle-les  eifets  ofeurcf' doivent  contri- 
buer aux  avaries  communes  ?  Voyez  fuprà,  n.  ^i. 

Lorfque  les  alsureurs  ont  indemnifé  l'afsuré  des  pertes  &  dommages  qui  et 
été  caufcs  pour  le  falut  commun,  dans  les  marchandifes  afsurées,  ils  doivent 
ctre  fubrogés  aux  droits  de  l'afsuré,  dans  la  contribution  qui  doit  fe  faire  ea 
ce  cas. 

165".  Les  afsureurs  ne  font  cenfés  s'obliger  à  indemnifer  rafsuré  des  avaries 
qui  pourront  lurvenir  pendant  le  temps  que  doit  durer  l'afsurance,  que  dans 
le  cas  auquel  elles  feroient  un  peu  confidérables.  Afsez  fouvent  on  s'en  explique 
par  la  police ,  en  ftipulant  que  les  afsureurs  ne  feront  tenus  des  avaries ,  h 
elles  n'excèdent  tant  pour  cent,  &c.  Lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas  expli- 
quées ,  l'Ordonnance,  art.  47,  défend  de  faire  aucunes  demandes  d'avaries, 
fi  elles  n'excèdent  un  pour  cent, 

De-Ià  nait  une  queftion.  J'ai  fait  afsurer  une  fomme  de  lOOOO  liv.  fur  un 
chargement  de  pareille  fomme  que  j'ai  fur  un  vaifseau  ;  &  il  efl;  dit  par  la 
Police ,  que  les  afsureurs  ne  feront  tenus  des  avaries  ,  fi  elles  n'excèdent  trois 
pour  cent.  J'ai  fouifert  des  avaries  qui  montent  à  cinq  cens  livres,  je  demande 
,  aux  afsureurs  cette  fomme  ;  font-ils  fondés  à  me  faire  déduction  fur  cette 
fomme,  de  celle  de  300  li^'. ,  jufqu'à  concurrence  de  laquelle  ils  dévoient 
n'être  pas  tenus  des  avaries  ,  fuivant  la  claufe  de  leur  police  ?  l'aflin  fur  cet 
art.  47,  die,  que  les  ufages  des  différentes  places,  font  différens;  qu'à  Rouen 
on  accorde  aux  afsureurs  cette  déduction ,  &  qu'on  la  leur  refufe  à  la  Ro- 
chelle. L'ufage  de  la  Rochelle  me  paroit  le  plus  conforme  au  fens  grammati- 
cal ;  il  me  femble  que  fuivant  le  fens  grammatical ,  pour  que  les  afsureurs 
fufsent  fondés  à  prétendre  cette  déduction ,  il  faudroit  qu'il  fut  dit ,  çue  Us  affû- 
teurs ne  feront  tenus  des  avaries  ,  que  jufjuà  concurrence  de  ce  quelles  excéderont 
trois  pour  cent.  Mais  ces  termes  ,7?  fZ/eJ  lî excédent  trois  pour  cent ^  n'expriment 
que  la  condition  fous  laquelle  les  afsureurs  s'obligent  à  payer  les  avaries  ;  ils 
n'expriment  que  le  cas  auquel  ils  en  noivent  être  tenus.  Il  en  eft  de  cette 
claufe,  comme  de  celle  par  laquelle  un  vendeur,  après  avoir  déclaré  la  con- 
tenance de  l'héritage  qu'il  vend,  fbipuleroit  que  l'acheteur  ne  pourroit  avoir 
de  recours  contre  lui,  pour  défaut  de  contenance,  fi  ce  défaut  n'excédoit  la 
quantité  d'un  demi-arpent ,  &  qu'il  s'en  trouvât  un  de  cinquante-deux  per- 
ches: le  vendeur  ferait  mal  fondé  à  prétendre  qu'il  ne  doit  faire  raifon  à  l'a- 
sheteur  que  du  défaut  de  contenance  de  deux  perches.  Néanmoins  j'apprends 
que  l'ufage  du  Parlement  de  Rouen  efl:  aulli  iuivi  à  l'Amirauté  du  Palais  à 
Paris  ,  oii  refsortit  l'Amirauté  de  la  Rochelle  :  la  Caufe  des  afsureurs  eft  très- 
favorable. 

166.  Quelquefois  on  flipule  par  la  police,  que  les  efsureurs  ne  feront  pas 
tenus  des  avaries ,  ou  qu'ils  feront  francs  d'avaries.  Le  fens  de  cette  claufe  eft , 
qu'ils  ne  fe  chargent  que  des  accidens  qui  caulent  une  perte  entière  des  effets 
afsurés,  &  qui  donnent  lieu  au  déiaifsement,  &  qu'ils  ne  fe  chargent  point  de 
tous  les  autres;  Voyez  quels  font  cesca%  ,fuprà ,  n.  118, 

167.  De  l'obligation  que  contraftent  les  afsureurs  envers  l'afsuré,  de  les 
indemniier  de  toutes  les  pertes  &  dommages ,  par  rapport  aux  cliofes  alsu- 
rées,  auxquels  donnera  lieu  quelqu'un  des  accidens',  dont  ils  ont  pris.fur  6U}( 
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les  rtfques ,  naît  une  aftion  perfonnelle  que  l'afsuré ,  ou  ceux  qui  font  à  fes 
droits,  ont  contre  les  afsureiirs  ou  leurs  héritiers,  pour  leur  demander  cetts 
indenuiité. 

L'afsuré  ,  pour  fonder  cette  adion  ,  doit  de  même  que  fur  l'aftion  dont  nous 
avons  traité  dans  l'article  précédent  ,  rapporter  le  ccnnoijjemcnt ,  pour  juflinec 
que  les  marchandifes  perdiJes  ^  ou  avariées  pour  lefquelles  il  demande  à  être 
dédommagé,  font  &  faifoient  partie  du  chargement  qu'il  a  fait  afsurer.  Il  doit 
aufll  produire  des  atteftations  du  maître  du  vaifseau  ,  ou  des  gens  de  l'équi- 
page pour  jufllfîer  les  avaries,  &  l'accident  qui  les  a  caufés,  fauf  aux  afyureurs 
à  faire  preuve  contraire.  La  détérioration  des  effets  endommagés  doit  s'cftimer 
par  Experts ,  dont  les  parties  doivent  convenir;  on  peut,  pour  cette  eftima- 
tion,  comparer  la  valeur  des  chofes  portées  par  la  police  à  leur  valeur  pré- 
fente.  Par  exemple,  li  une  marchandife  qui  avoit  été  eftimée  cent  livres  par  la 
Police,  fe  trouve  ,au  moyen  de  fa  détérioration  ,  n'être  plus  eftimée  que  qua- 
rante livres ,  c'efl:  une  avarie  de  foixante  livres  dont  les  afsureurs  font  tenus. 

168.  Quelle  que  foit  l'eftimation  des  dommages,  &  à  quelque  femme  qu'on 
faffe  monter  les^varies,  lorfque  la  fomme  que  j'ai  fait  afsurer  fur  un  chargement 
que  j'ai  fur  un  vaifseau  ,  n'eft  pas  de  toute  la  valeur  du  chargement ,  mais  feule- 
Hientd'une  partie  ;  comme  lorfque  fur  un  chargement  defoixante  mille  livres  j'ai 
fait  afsurer  une  fomme  de  4.0000  liv.  qui  n'en  fait  que  les  deux  tiers  ,  le  charge- 
ment n'étant ,  en  ce  cas,auxrifques  des  afsureurs  quepour  les  deux  tiers,  &  étant 
aux  miens  pour  l'autre  tiers,  je  ne  puis  prétendre  contr'eux  que  pour  les  deux 
tiers  l'indemnité  des  avaries  arrivées  fur  les  effets  dudit  chargement. 

i-é^.  Il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  cette  aclion ,  que  lorfqu'il  n'y  a  pas  Heu  à  !a  pre- 
mière ,  foit  parce  que  l'accident  n'a  pas  caufé  une  perte  entière  des  effets  afsu- 
rés  ,  foit  que  l'afsuré  ait  préféré  cette  aiftionen  paiement  d'avarie  ,  àcelie  qui,  en 
lui  donnant  le  droit  de  demander  toute  la  fomme  afsurée  ,  l'auroit  obligé  à  faire 
le  délaifsement- 

De-là  naît  la  queftion  de  fcavoir ,  fi  l'afsuré  doit  avoir  le  choix  de  ces  ac- 
tions ,  ou  fi  au  contraire  dans  le  cas  d'une  perte  totale,  les  afsureurs  ne  font  pas 
fondés  à  oppofer  contre  la  demande  un  paiement  d'avaries ,  que  ce  n'eft  pas  le  cas 
de  cette  action  ,  &  que  l'afsuré  doit  leur  faire  le  délaiffement  ,  après  lequel  ils  lui 
paveront  la  fomme  affurée  ?  P'aJItn  fur  cette  queftion  décide  que  les  affureurs  ne 
font  pas  fondés  à  demander  le  délaiffement,  qui  n'eft  qu'une  faculté  accordéeà 
Taffuré  pour  pouvoir  demander  le  paiement  de  toute  la  fomme  affurée  ,  &:  qu'il 
peut  ne  pas  ufer  de  cette  faculté.  Cette  décifion  me  paroît  fouftrir  beaucoup  de 
difficulté  ,  lorfque  l'avarie  eft  une  avarie  confidérable,  qui  eft  de  la  fomme,  ou 
de  prefque  toute  la  fomme  aflurée  ;  fi  les  affureurs  n'étoient  pas  reçus ,  dans  ce 
cas  ,  à  demander  qu'on  leur  fît  l'abandon ,  aux  offres  qu'ils  feroient  de  payer  en 
entier  la  fomme  affurée,  &  qu'il  fût  permis  à  Taffuré,  après  qu'il  auroit  reçu  en 
entier,  ou  prefque  en  entier  ,  par  forme  d'avarie  ,  la  fomme  affurée,  de  fe  ré- 
ferver  encore  les  débris  du  naufrage;  il  fe  trouveroit  que  verfaretur  in  lucro  ,  c« 
qui  eft  contre  l'efpritdu  contrat  d'aflurance  ,  par  lequel  l'ailuré  doit  feulement 
être  dédommagé  de  la  perte  qu'il  a  foufferte  ,  fans  pouvoir  retenir  aucun  profit. 

170.  Il  nous  refte  à  obferver  que  cette  atflion  doit  être  donnée  dans  le  même 
terme  dans  lequel  doit  être  donnée  celle  dont  nous  avons  traité  en  l'article  pré- 


&^.  Traire  dii  Comrat  d'Affurarèce , 

cédent.-'L'Ordon'iiance  ,  airt.  48  ,  dit  :  Tout ERdemandes^en  exécution  de  là' police  , 
Jiront faites  dans ,  &c.  Ce-  mojt  ,  Teiites^ ,  comprend  cette  aétion  auflî-bien  que  la 
précédente  ;  c'eft  pourquoi  l'afluré  ,  après  l'expiration  des  termes  portés  par  \q~ 
dit<iwc/«48,  y  doit  être  déclaré  non-recevable. 

J}e  l'obligaiion.  que  cotmaS^gni:  ks  Affiircurs  ,  en  ajfurant  la  liberté, 
d'une  perfonne  ;•  &   de  l'aclion  qui  en  naît, 

171.  Nous  avons  vu  ,fuprà  ,71.  50  ,  que  les  perfonnes  pouvoient  faire  alTurer 
îeur  liberté  ,  &  qvie;  parcett^  efpeçe  particuliers  de  contrai;  d'afiurance  ,  les  af-r; 
fureurs  poui;  une  c^itain^ /"''<"*  '\^^  l'alfuré  leurdonpoit ,  ou  s'obligeoit  de.  leur 
dxuiiien,  s'obligeoietK  envers  liji,  au  casque  dans  le  coursdu  voyage  mentionnéu 
par  la  police  ,  il  fut  captif  ou  prironnier  ,  de  lui.  fournir  une  certaine  fonime 
pour  fa  rançon  &  les  trais  de  fon  retour. 

La  prife  du  vaiOtau,  ^\  la  captivité  de  raflTuré  qui  en  réfulte  ,  donnent  ouver- 
ture à  cette  obligation  ik  à  l'action  qui  en  naît  pour  demander  la  fomme  que  les 
ËjfTureursfe  foj>cpbligé$i4&p>ay^^^ur,.la'îançon  de  l'afluré  ,  èc  les  frais  de  foa 
retour.      '  •       .  V  '  ■  '•.■■ 

172.  L'affuré  pour  pouvoir  intenter  utilement  cette  aftion  ,  n'efl  tenu  à  autre 
chofe  qu'à  rapporter  une  atteftation  de  la  prife  ,  &  de  fa  captivité  ,  &  la  police, 
d'aflurance. 

173.  L'Ordonnance  ne  s'eft  pas  expliquée  fur  le  temps  dans  lequel  les  afTu- 
reurs  doivent  payercette  fomme  ;  mais  il  eft  évident  que  la  rédemption  d'un  cap- 

'  tif  étant  une  c^ufç  qui  requiert  la  plus  grande  célérité  ,  les  ailureurs  ne  doivenc 
pas  jouir  dans  ce  çg:S  »  pour  le  paiement  de  cette  fomme  ,  du  délai  de  trois  mois, 
donc  ils  jouiflent  pour  le  paiement  des  fommes  affurées  fur  des  navires,  ou  fuc 
des  marcbandifes»  C'eft.  pourquoi  je  penfe  qu'on  doit  fuppléer  c;n  ce  cas ,  au  fi- 
lence  de  l'Ordonnance  ,  par  le  Cw/Vo"  ^£ /<2 /««'/',  qui  dit,  chap.  16,  quelesalTu- 
reurs  doivent  payer  la  fomme  convenue  pour  la  ranyon,a'jnj  la  quinzaine,  après 
la  certi.lkationfaite.de la  captivité» 

Il  efl  d'ufaged'igdiquer  par  Lt  police  une  perfonn.®  à  qui  cette  fomme  fera 
payée.  S'il  n'y  en  a  pas  d'ifldiquée,  cHle  doit  être  payée  à  la  perfonne  quia  une 
procuration.du  captif ,  ou  qui  301*0 it  qualité  pour  recevoir  pour  lui. 

174.  Lorfquela  perl<3nne' qui  a;  fait  aflurer  fo  liberté,  &  qui  a  été  faite  cap- 
tive ou  prifonniere,  eu  morte  avant  que  les  afTureurs  aient  été  mis  en  demeure  de 
payer  la. fomme.  portée  par.la  police,.  Taétion  qui  a  été  ouverte  par  la  captivité 
delà  p«rfpnne  aOurée  pour  le  paiement  de  cette  fomme  ,  pafle-t-elle  aux  héri-» 
tiers  du  captif?  Je  penfe  qu'elle  leur  pafle  ,  &  qu'j!s.fo,nt  bien  fondés  à  deman- 
der aux  affureurs  la  fomme  portée  par  la  police.  La  raifoo  eft.,  que  ce  n'eft  pas 
la  rédemption  du  captif  ou  du  prifonnier  ,  qui  eft  l'objet  de  l'obligation  que  lès 
afsureurs  ont  contractée  par  le  contrat  d'afsurance;  elle  n'eft  que  la  caufe  finale 
^  le  motif  du  contrat  :  l'objet  de  l'obligation  des  afsurems  ,  eft  la  fomme  d'ar-f 
gent  portée  par  la  police  qu'ils  fe  font  obligés  de  payer  ;  or  le  droit  qui  réfulte 
d'une^obligation  d'une  fomme  d'argent ,  eft  un  droit  de  nature  à  pafser  aux-kérir* 
îiers  de  la  perfonne  envers  qui  elle  a  étécontraccée.  Par 
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Par  la  même  ralfon ,  fi  ayant  fait  afsurer  ma  liberté  après  que  l'obligation  &: 
f  adtion  qui  en  naît ,  ont  e'té  ouvertes  à  mon  profit ,  par  la  captivité  de  ma  per- 
fonne  ,  &  qu'avant  que  j'aie  demandé  la  fomme  portée  par  la  police  ,  j'ai  trouvé 
le  moyen  de  me  fauver  ,  je  ne  laifserai  pas  d'être  fondé  à  demander  aux  afsureurs 
cette  fomme  ,  quoique  je  n'en  aie  plusbefoin  pour  ma  rançon. 

Il  en  feroit  autrement ,  fi  par  la  police  d'afsurance  ,  par  laquelle  quelqu'un  a 
fait  afsurer  fa  liberté ,  les  afsureurs  n'avoient  pas  promis  de  payer  une  fomme  , 
mais  de  le  délivrer  au  cas  qu'il  fût  pris  ;  en  ce  cas  ,  ce  ieroit  le  fait  même  de  la 
rédemption  de  cette  perfonne  ,  qui  feroit  l'objet  de  l'obligation  des  afsureurs  :  ce 
fait  étant  un  faitperfonnel  à  la  perfonne  envers  qui  l'obligation  a  été  contraftée, 
l'aftion  qui  naît  de  l'obligation  de  ce  fait  n'eft  pas  tranfmiffible  aux  héritiers  de 
cette  perfonne.  (  Traité  des  Obligations  ,  n.  674.  ) 

Ceft  pourquoi,  fi  le  captif  efl:  mort  avant  que  fes  afsureurs  aient  été  mis  en 
demeure  de  le  délivrer  ,  ces  afsureurs  font  entièrement  quittes  de  leur  obliga- 
tion ,  &  les  héritiers  du  captif  n'ont  aucune  aélion  contr'eux. 

Parla  même  raifon  ,  file  captif  a  trouvé  les  moyens  de  s'évader  ,  avant  que 
fes  afsureurs  aient  été  mis  en  demeure  de  le  délivrer  ,  ils  font  quittes  de  leur  obli- 
gation ;  car  l'afsuré  ne  peut  plus  demander  qu'on  le  racheté  ,  puifqu'il  n'efl:  plus 
captif;  le  fait  qui  faifoit  l'objet  de  l'obligation  des  afsureurs  ,  étant  devenu  un 
fait  impoflîble  ,  l'obligation  de  ce  fait  eft  éteinte. 

Mais  fi  les  afsureurs  avoient  été  mis  en  demeure  de  fatisfaire  à  leur  obliga- 
tion &  de  racheter  le  captif  avant  fa  mort ,  ou  fon  évafion ,  l'obligation  des  afsu- 
reurs ayant  été  par  leur  demeure  convertie  en  une  obligation  de  dommages  &: 
intérêts  ,  &  par  conféquenten  une  obligation  d'une  fomme  d'argent,  l'aélion  qui 
en  naît  fubfifte  nonobftant  fa  mort ,  ou  fon  évafion. 

176.  Si  ceux  chez  qui  l'afsuré  efl:  captif  ou  prifonnier ,  demandoient  une 
fomme  exorbitante  pour  fa  rançon  ,  les  afsureurs  qui  n'ont  limité  aucune  fomme 
par  la  police  d'afsurance  ,  faroient  -  ils  obligés  de  la  donner  ?  Je  penfe  que  les  af- 
fureurs  ne  feroient ,  en  ce  cas,  obligés  de  donner  au  captif  pour  fa  rançon,  que 
la  fomme  à  laquelle  ils  ont  pu  prévoir  que  pourroit  monter  au  plus  haut  prix  la 
rançon  de  l'afsuré,  eu  égard  à  fa  qualité.  La  raifon  eft,  que  fuivant  les  principes 
établis  en  notre  Traité  des  Obligations  ,  n.  164  ,  les  obligations  qui  naifsent  des 
conventions ,  étant  fondées  fur  la  volonté  que  la  perfonne  qui  a  contradé  l'obli- 
gation ,  a  eu  de  s'obliger,  elles  ne  peuvent  pas  excéder  ce  à  quoi  il  paroît  que  la 
perfonne  qui  a  contrafté  l'obligation  ,  a  voulu  s'obliger  ;  or  les  afsureurs  dans 
cette  efpece  n'ont  voulu  ni  entendu  s'obliger,  que  jufqu'à  la  fomme  à  laquelle 
ilspouvoient  prévoir  que  monteroit  la  rançon  ;  ils  n'ont  pas  voulu  s'obliger  in 
infinitum  ;  ils  ne  font  donc  pas  obligés  à  autre  chofe  qu'à  payer  au  captif  la 
fomme  à  laquelle  s'eftime  ordinairement  au  plus  cher  la  rançon  d'un  captif  de  fa 
qualité.  Il  en  eft  de  cette  efpece  comme  de  celle  dans  laquelle  quelqu'un  fe  fe- 
roit obligé  de  m'acheter  à  fes  frais  la  chofe  d'autrui  ;  il  n'eft  tenu  de  l'acheter  que 
mquo pretio  :  fi  le  propriétaire  ne  la  veut  vendre  que  pour  un  prix  exorbitant ,  il 
n'eft  tenu  qu'à  m'en  donner  le  jufte  prix. 

176.  Outre  l'obligation  principale  que  les  aflureurs  contradent  envers  l'af- 
furéde  lui  payer  ,  au  cas  qu'il  foit  pris  ,  la  fomme  portée  par  la  police  pour  fa 
rançon  ,  &  les  frais  de  fon  retour  ;  ou  s'il  n'y  a  pas  de  fomme  limitée  par  la  po- 
TomeJIl,  l 
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lice,  celle  qui  fera  néceflairepour  cela,  lesaflureurscontraflenrencoreuFieobU- 
gation  fecondalre  ,  qui  eft  celle  de  payer  à  rafTuré  la  peine  portée  par  la  police , 
en  cas  de  retard  de  leur  part  de  fatisfaire  à  l'obligation  principale  ,  pour  tenir 
lieu  à  rafTuré  des  dommages  &  intérêts  qu'il  fouffre  de  ce  retard. 

Il  paroît  par  Xart .  9  du  Tit.  des  Affurances ,  que  cette  peine  fait  partie  dec« 
que  doit  contenir  la  police  d'aflurance. 

Si  on  avoit  omis  dans  la  police  d'y  faire  mention  de  la  peine  ,  les  affureurs 
n'en  feroient  pas  moins  tenus  des  dommages  &  intérêts  de  l'affuré  ,  que  leur  re- 
tard retient  dans  la  captivité  ;  &  il  faudroit  en  ce  cas  les  eftimer  ,  eu  égard  au 
genre  de  la  captivité  ,  &  à  la  qualité  de  la  perfonne. 

177.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  fur  l'obligation  &  l'adion  qui  naiflent  de 
l'affurance  de  la  liberté  d'une  perfonne  ,  a  également  lieu  ,  foit  que  l'affurance 
ait  été  faite  pour  un  voyage  de  mer,  foit  qu'elle  ait  été  faite  pour  un  voyage  de 
terre  ;  putà  ,  fi  un  pèlerin  qui  fe  propofe  d'aller  à  Jérufalem  ,  dans  la  crainte 
d'être  pris  en  chemin  par  les  Arabes ,  fe  faifoit  affurer  fa  liberté  par  des  affu- 
reurj. 

On  doit  en  ce  cas  limiter  par  le  contrat  le  temps  que  pourra  durer  le  voyage, & 
lepluslongtemps  ne  doit  pas  excéder  trois  ans.  Si  l'accident  de  la  perfonne  aflu- 
rée  n'arrive  qu'après  l'expiration  de  ce  temps,  les  afTureurs  n'en  font  pas  tenus  , 
quelqu'excufe  qu'elle  allègue  ;  que  fon  voyage  a  été  retardé  par  maladie,  ou 
par  quelqu'autre  accident.  Guidon  delà  mer ,  Chap.  16. 

SectionII. 

Des  obligations  de  l'AJjuré  ,    qui  naijjcnt  de  la  nature  du  contfat. 

178.  L'affuré  par  le  contrat  d'affurance,  contrade  envers  les  afTureurs  Tobli- 
garionde  leur  payer  la /«/«£,  c'efl  à-dire,  la  fomme  convenue  pour  le  prix  de 
l'aiTurance  ;  Voyez   ce  que  nous  avons  déjà  dit  /i/prà,  Chap.  i  ,  art.  3  ,  §.  2. 

L'affuré  contrade  ordmairement  cette  obligation  purement  &  fimplement  ; 
&  en  ce  cas  il  doit  la  prime  ,  foit  que  le  vaifTeau  arrive  à  bon  port ,  foit  qu'il 
périlTe. 

Quelquefois  néanmoins ,  par  une  claufe  particulière  de  la  police  ,  l'affuré  ne 
s'oblige  au  paiement  de  la  prime  ,  que  fous  la  condition  &  au  cas  que  Le  vaijjeau 
arrivera  à  bon  port  ;  &  il  flipule  que  dans  le  cas  contraire  ,  la  fomme  affurée  lui 
fera  payée  ,  fans  aucue  dédudion  de  prime ,  comme  il  a  déjà  été  dit  /uprà,  n, 
165. 

179.  Quoique  l'obligation  de  payer  la  prime  ait  été  contradée  purement  & 
fimplement,  néanmoins  comme  la  prime  ell:  leprixdes  rifques  que  doivent  cou- 
rir les  afTureurs  ,  &  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir  de  prix  des  rifques ,  lorfque  les  af- 
Tureurs n'en  ont  couru  aucuns ,  cette  obligation  de  payer  la  prime  renferme  par 
fa  nature  cette  condition  tacite ,  Jïles  ajjurems  courent  les  rifques. 

De-làil  fuit,  que  lorfqu'un  armateur  a  faitafl'urer  fon  vaifTeau  pour  un  cer- 
tain voya£;e  ,  fi  le  voyage  a  été  entiéiement  rompu  avant  le  départ  du  vaifTeau, 
quoique  par  le  fait  de  l'alTuré  ,  la /ri/ne  ne  fera  pas  due  aux  afTureurs,  parce  que 
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le  vai-ffeau  n'étant  aux  rifques  des  aiïureurs ,  que  du  jour  qu'il  a  mis  à  ia  voile  i 
comme  nous  l'avons  wxfuprà  ,  ils  n'ont  en  ce  cas  couru  aucuns  rifques  ;  &  fi  elle 
leur  avoit  été  déjà  payée  ,  ils  feront  tenus  de  la  rendre  condiclione  fine  causa., 
comme  l'ayant  reçue  induement.  C'eit  ladifpofition  de  Xan.  27. 

Pareillement  fi  des  Marchands  ont  faitalTurer  desmarchandifes  qu'ils  fe  pro- 
pofoient  de  charger  fur  un  certain  vaifTeau ,  &  que  ces  marchands  ayant  change 
d'avis,  le  chargement  ne  fe  foit  pas  fait ,  la /)r//7z«  cfajfurance  de  ces  marchan- 
difes  ne  fera  pas  due  aux  aflureurs  ,  qui  n'ont  en  ce  cas  couru  aucun  rifque. 

1 80.  Au  lieu  de  la  prime  qui  n'eft  pas  due  dans  ce  cas  aux  afTureurs ,  lorfque 
c'eft  parle  fait  de  l'afTuré  que  le  contrat  d'aflLrance  n'a  pas  eu  fon  exécution  , 
l'atTuré  doit  aux  aflureurs  pour  dommages  &  intérêts  de  l'inexécution  du  con- 
trat ,  demi  pour  cent  à^  la  fomme  aflurée.  C'efl:  une  des  obligations  que  l'alTuré 
contradte  par  la  nature  du  Contrat  d'affurance.  L'Ordonnance,  art.  37,  a  fixé 
à  a'^/n//)ow/- «nf  les  dommages  &  intérêts  des  aflureurs  ,  ré(ultans  de  l'inexécu- 
tion du  contrat  par  le  tait  des  afiurés,  en  permettant  par  cet  article  aux  aflureurs 
âe  !e  retenir  en  ce  cas  fur  \<i prime  qu'ils  doivent  reftituer. 

S'ils  n'avoient  pas  encore  reçu  la//-i//2«,  ils  auroient  la  voie  d'aftion  pour  exi- 
ger.ce  demi  pour  cent, 

181.  Qe  demi  pour  cent  étant  dû  pour  les  dommages  &  intérêts  de  l'inexécu- 
tion du  contrat daflurance  ,  par  le  fait  de  l'afluré,  ils'enfui'  que  lorfque  ce  n'eft 
pas  le  fait  de  l'afluré  que  le  contrat  d'aflTurance  n'a  pas  eu  fon  exécution ,  ralluré 
ne  doit  pas  ce  demi  pour  cent.  Par  exemple, fi  c'eft  l'incendie  du  vaifleau  par  le  feii 
du  Ciel  avant  fon  départ,  qui  a  empêché  l'exécution  du  contrat  d'aflurance  ,  les 
aflTureursne  peuvent  prétendre  en  ce  cas  le  demi  pour  cent  ;  car  l'inexécution  du 
contrat  ne  provient  pas  en  ce  cas  du  fait  de  l'affuré,  mais  d'une  force  majeure , 
dont  l'afluré  ne  peut  être  tenu  ,  fuivant  le  principe  nemo  prœjlat  cafus  jortuitos ; 
l'aflTureur  qui  fouffrede  l'inexécution  du  contrat  ,  ne  peut  donc  pas  en  ce  cas  s'eti 
prendre  à  l'affuré,  ni  lui  demander  le  dédommagement  du  demi  pour  cent.  Il  eft 
contre  tous  les  principes  qu'une  Partie  foit  tenue  de  l'inexécution  d'un  contrat, 
lorfque  ce  n'efl:  pas  par  fa  faute ,  mais  par  une  force  majeui  e  que  le  contrat  n'eft 
pas  exécuté. 

Ceux  qui  foutiennent  que  fafsuré  doit  le  rt'6'm//oz/rcOTf,  quoique  ce  foit  par 
une  force  majeure  que  le  voyage  a  été  rompu  ,  tirent  argument  de  ces  ter- 
mes de  \art.  37  ,  m'-"  me  par  lejait  des  ajjurés.  Cet  argument  dilparoîtra  par  l'ex- 
plication que  je  vais  donner  de  cet  arricle ,  que  je  crois  être  la  véritable:  la 
voici.  Quoique  régulièrement  il  ne  doive  pas  être  au  pouvoir  d'ane  partie  de 
rendre  par  fon  fait  le  contrat  nul ,  &  qu'en  conféquence  il  pût  paroîrre  que  le» 
afsurés  ne  peuvent  pas,  en  rompant  le  voyage  ,  rendre  nul  par  leur  fait  le  con- 
trat d'afsurance ,  &  fe  décharger  de  l'obligation  qu'ils  ont  contradée  de  payçi' 
la  prime  ;  néanmoins  7? /«  voyage  ejl  entièrement  .rompu  ai  ajitU- départ  du  vaiffeau  , 
même  par  le  f^it  des  Assu rbs  .,  l'aflurance  demeurera  xulle,  &tafjureur 
reftituera  la  prime ,  à  la  rèfsrve  du  demi  pour  cent ,  qu'il  retiendra  pour  tous  dom- 
mages &  intérêts  rélultans  de  l'inexécution  du  contrat  par  le  fuit  des  afsurés. 

Pourroit-on  dire  que  le  contrat  n'a  pas  eu  fon  exécution  par  le  fait  de  l'af- 
furé ,  5i  qu'il  dût  en  conféquence  être  tenu  du  demi  pour  cent ,  fi  l'incendie  étoit 
arrivé  par  un  défaut  de  foin  de  la  part  de  i'afsuré ,  ou  de)f(e^  gens  ?  Je  ne  penfc 
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pas  que  même  en  ce  cas  il  y  eût  lieu  aux  dommages  &  intérêts  du  demlpour 
cent ,  pour  l'inexécution  du  contrat  d'aisurance.  On  ne  peut  pas,  même  en  ce 
cas,  dire  que  c'efl:  par  le  fait  de  l'afsuré,  qu  il  n'a  pas  eu  fon  exécution.  Le 
défaut  de  foin  de  l'afsuré  ou  de  fes  gens  ,  qui  donne  lieu  à  l'incendie  du  vaif- 
feau  5  &  à  l'inexécution  du  contrat ,  ne  peut  pas  être  regardé  vis-à-vis  des  afsu- 
reurs  comme  un  fait  de  l'afsuré  ,  dont  il  foit  refponfable  envers  eux,  n'ayant 
contracté  envers  eux  aucune  obligation  d'apporter  du  foin  à  la  confervation 
de  fa  propre  chofe. 

182.  On  ne  peut  pas  dire  que  ce  foit  par  le  fait  de  l'afsuré  que  le  contrat 
n'a  pas  eu  fon  exécution  ,  &  il  n'y  a  pas  par  conféquent  lieu  à  la  peine  du  demi 
pour  cent ,  dans  le  cas  auquel  le  contrat  efi  nul  de  plein  droit,  parce  qu'on  a  fait 
afsurer  une  chofe  que  les  afsureurs  dévoient  fçavoir  aufll-bien  que  l'afsuré , 
n'être  pas  fufceptible  de  ce  contrat ,  comme  lorfqu'on  a  fait  afsurer  la  vie  d'une 
perfonne  libre,  contre  la  défenfe  de  ^art.  10. 

185.  De  même  que  l'entière  inexécution  du  contrat  d'afsurance  par  le  fait, 
ou  fans  le  fait  de  l'afsuré  ,  fait  cefser  entièrement  l'obligation  de  payer  \apri- 
me,  Si  donne  même  lieu  à  la  reftitution  lorfqu'elle  a  été  payée  ,  de  même  lorf- 
que  le  contrat  n'a  eu  exécution  que  pour  une  partie  de  la  (omme  afsurée,  l'o- 
bligation de  la  prime  cefse  pour  la  partie  pour  laquelle  le  contrat  n'a  pas  eu 
exécution  ,  &  doit  être  reftituée  pour  cette  partie,  fi  elle  avoit  déjà  été  payée; 
cette  reftitution  s'appelle,  en  termes  de  marine,  ^yrourn^.  Par  exemple,  fi  j'ai 
fait  afsurer  une  fomme  de  40000  liv.  fur  un  chargement  qui  s'eft  trouvé  n'être 
que  de  valeur  de  30000  liv.  ;  &  qu'en  conféquence  l'afsurance  n'ait  eu  lieu  que 
pour  30000  liv. ,  l'afsurance  n'ayant  fon  exécution  que  pour  les  trois  quarts 
de  la  foreime  afsurce,  la  prime  ne  fera  due  que  pour  les  trois  quarts;  &  fi  elle 
a  été  payée  en  entier  ,  les  afsureurs  feront  tenus  d'en  rendre  le  quart.  Mais 
comme  c'eft:  par  le  fait  de  l'afsuré  qui  a  fait  une  faufse  eftimation  de  fon  char- 
gement, que  l'afsurance  n'a  pas  lieu  pour  le  quart  qui  a  été  retranché  de  la 
fomme  afsurée ,  il  devra  par  forme  de  dommages  &  intérêts  le  demi  pour  cent 
de  ce  quart ,  comme  nous  l'avons  déjà  wxfuprà  ,  n.  77. 

L'afsuré  efl:  recevable  à  demander  la  réduction  de  \a prime,  lorfque  les  afsu- 
reurs ont  fait  réduire  la  fomme  afsurée.  Mais  lorfque  les  afsureurs  ne  fe  plai- 
gnent pas  de  la  fomme  afsurée,  comme  dans  le  cas  de  l'heureufe  arrivée  du  vaif- 
feau,  l'afsuré  ne  feroit  pas  recevable  à  demander  la  rédudion  de  la  prime  ^ 
fous  le  prétexte  qu'il  prétendroit  que  la  fomme  afsurée  étoit  fujette  à  réduc- 
tion, &  excédoit  la  valeur  des  effets  afsurés:  car  il  n'eft  pas  recevable  à  impu- 
gner  fon  propre  fait.  Néanmoins  fi  l'afsuré  ,  comptant  de  bonne  foi  qu'on  lur 
envoyoit  un  retour  de  20000  liv.,  avoit  fait  afsurer  ce  retour  fur  le  pied  de 
10000  liv.,  &  qu'à  l'arrivée  du  vaifseau,  le  retourne  fe  trouvât  que  de  dix 
mille  livres ,  l'afsuré  dans  ce  cas  n'étant  pas  de  mauvaife  foi ,  pourroit  deman- 
der la  rifti  lurne ,  c'eft-à-dire ,  la  reftitution  de  la  moitié  de  \aprime  qu'il  a  payée ,; 
fauf  !e  demi  pour  cent.  ' 

184.  Lorfque  les  afsureurs  ont  commencé  à  courir  les  rifques  déroute  la 
fomme  afsurée,  Imprime  entière  leur  eft  dès-lors  acquife&due  irrévocable- 
ment ,  quand  même  le  voyage  pour  lequel  l'afsurance  a  été  faite  auroit  été 
raccourci.  Ceftla  dîfpofition  formelle  de  l'art.  36.  •     ' 
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L'Ordonnance  ne  diftingue  point  fi  le  voyage  a  été  peu  ou  beaucoup  rac- 
courci. C'ell  pourquoi  quand  même  le  vaifseau  n'auroit  fait  que  fortir  du 
port,  y  feroit  rentré  peu  après,  &  n'en  feroit  plus  forti,  cela  fuffiroit  pour  que 
la  prime  fût  entièrement  due  aux  afsureurs.  Il  fuffit ,  pour  qu'elle  leur  foit  irrc- 
vocabieme-nt  due ,  qu'ils  aient  commencé  à  courir  les  rifques  dont  elle  eft  le 
prix  ,  pendant  quelque  temps ,  quelque  court  qu'il  ait  été.  C'eft  pourquoi  en 
Yart.  37  ,  elle  n'ordonne  la  reftitution  de  la  prime ,  que  lorfque  le  voyage  eft 
rompu  avant  le  départ  du  vaij[eau  :  d'où  il  fuit ,  à  contrario  ,  que  lorfque  le  vaiG- 
feàu  eft  une  fois  parti  ,  &  que  par  fon  départ  les  rifques  ont  commencé  ,  la 
prime  eft  entièrement  acquife,  &  eft  due  irrévocablement  aux  afsureurs.  C'eft. 
l'avis  de  Vaflin  fur  cet  article. 

Cet  Auteur  va  plus  loin  ,  &  il  prétend  que  ce  qui  eft  porté  par  l'art.  37, 
que  la  prime  fera  rendue  lorfque  le  voyage  aura  été  rompu  avant  le  départ  du 
vaijfeau,  doit  s'entendre  du  cas  auquel  les  rifques  ne  commencent  qu'au  temps 
du  départ  du  vaifseau;  comme  lorfque  c'eft  le  vailseau  qui  a  été  afsuré,  ou 
lorfque  dans  une  afsurance  de  marchandifes  il  a  été  ftipulé  par  une  claufe  par- 
ticulière qu'elles  ne  commenceroient  à  être  aux  rifques  des  afsureurs ,  que  du 
jour  du  départ  du  vaifseau.  Mais  hors  ces  cas,  lorfque  les  marchandifes  afsu- 
rées  ont  été  chargées  fur  le  vaifseau  ,  ou  fur  des  gabarres  pour  y  être  portées; 
ayant  dès-lors  commencé  à  être  aux  rifques  des  afsureurs  ,  la  prime ,  fuivant  cet 
Auteur,  leur  eft  dès-lors  due  irrévocablement ,  &  n'eft  fujette  à  aucune  refti- 
tution ,  quand  même  le  voyage  auroit  été  rompu  depuis ,  même  avant  le  dé- 
part du  vaiiïeau. 

Les  perfonnes  que  j'ai  confultées,  m'ont  afsuré  que  cette  décifion  de  M.  Vaflin 
étoit  conftante  dans  l'ufage  ,  &  qu'il  fuffifoitque  les  rifques  eufsent  commencé, 
pour  que  la  prime  fût  acquife  irrévocablement  aux  afsureurs. 

I  Sj".  Ce  principe ,  que  \:i prime  eft  due  en  entier  Si  irrévocablement  aux  afsu- 
reurs, auffi  tôt  qu'ils  ont  commencé  de  courir  les  rifques  des  effets  afsurés, 
quelqu'abrégé  qu'ait  depuis  été  le  temps  pendant  lequel  ils  les  ont  courus ,  re- 
çoit trois  exceptions. 

La  première  eft,  lorfque  la  prime  a  été  convenue  à  raifon  de  tant  par  cha- 
cun jour  ,  ou  par  chacun  mois  du  temps  que  durera  le  voyage.  Il  eft  évident 
qu'une  prime  de  cette  nature  ,  ne  peut  être  due  qu'à  proportion  du  temps  qu'aura 
duré  le  voyage ,  telle  ayant  été  la  convention  des  parties. 

187.  La  féconde  exception  eft,  lorfque  pour  une  afsurance  de  marchandi- 
fes ,  on  eft  convenu  d'une  feuleprime  ,  tant  pour  pour  l'aller  ,  que  pour  le  re- 
tour, ce  qui  s  appelle  une  prime  liée  ^  en  ce  cas,  fi  le  vaifseau  étant  arrivé  au 
lieu  de  fa  deftination  ,  il  ne fe  fait  pas  de  retour,  l'Ordonnance  veut  que  l'afsu- 
reur  foit  tenu  de  rendre  le  tiers  de  la  prime,  s'il  n'y  a  ftipulation  au  contraire» 
C'eft  la  difpofition  de  l'art.  6. 

La  raifon  de  cette  difpofition  eft,  que  cette  prime  en  réunit  d'eux  ,  celle  de 
f aller,  &  celle  du  retour  ,  c'eft  pourquoi  elle  eft  appellée  prime  liée.  Les  rif- 
t{ue$pour  aller  que  les  afsureurs  ont  courus  ,  leur  ont  bien  fait  gagner  la  prime 
pour  l'aller ,  dès  qu'ils  ont  commencé  de  les  courir  ;  mais  celle  du  retour  ne 
leur  eft  pas  due,  puifque  ri'y  ayant  pas  eu  de  retour  ,  on  ne  peut  pas  dire: 
qu'ils  ont  au  moins  commencé  d'en  cpurir  les  rifques. 
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Le  temps  du  retour,  &  les  rifques  du  retour,  étant  ordinairement  égaux  au 
temps  &  aux  rifques  pour  aller,  \a.  prime  du  retour  paroîtroit  devoir  être  la 
moitié  de  celle  qui  réunit  les  deux  :  pourquoi  donc  l'Ordonnance  n'ordonne- 
t-elle  que  la  reftitution  du  tiers  ?  La  réponle  eft,  que  ce  que  les  afsureurs  re- 
tiennent de  plus  que  la  moitié  de  la  prime  ,  leur  eft  accordé  ,  pour  leur  tenir 
lieu  des  dommages  &  intérêts  ,  réfultans  de  l'inexécution  du  contrat  d'aisurance 
pour  le  retour.  De-là  il  luit  ,  qu'ils  n'en  peuvent  prétendre  d'autres ,  ni  par 
conféquent  prétendre  en  ce  cas  aucun  demi  pour  cent. 

187.  La  difpofition  de  cet  article  eft,  dans  le  cas  auquel /«  vfl/^<i«  ejl par- 
venu au  lieu  de  fa  deftination.  Quid,  s'il  étoit  péri  en  chemin  ?  Il  n'y  aura  pas 
lieu  à  la  reftitution  d'aucune  partie  de  la  prime  ;  car  par  la  perte  du  vaifseau  le 
contrat  d'afsurance  a  reçu  une  entière  confommation  ;  les  afsureurs  étant  de- 
venus, par  cet  accident ,  débiteurs  de  la  fomme  entière  qui  a  été  afsurée,  tant 
pour  l'aller  ,  que  pour  le  retour  ,  il  eft  jufte  que  l'afsuré  leur  doive  de  fon  côté 
la  prime,  tant  pour  l'aller  ,  que  pour  le  retour.  C'eft  l'avis  de  Vajlin  fur  ^arti- 
cle ^7  ,pag.  73-  .      . 

1 88.  L'Ordonnance  dit ,  //  nefe  fajfe point  Je  retour  ;  ce  qui  ne  doit  pas  s'en- 
tendre du  retour  du  vaifseau  ;  mais  en  ce  fens  ,  fi  l'afsuré  ne  charge   aucunes' 
marchandiles  en  retour  lur  le  vaifseau,  qui  reprélentent,  ou  remplacent  les 
marchandifes  aisurées  pour  l'aller. 

Quid ,  s'il  en  a  chargé  en  retour,  mais  pour  une  fomme  moindre  que  la 
fomme  afsurée?  En  ce  cas  il  n'y  aura  pas  lieu  à  la  reftitution  du  tiers  de  la 
prime  liée,  qui  eft  cenfce  être  la  prime  entière  du  retour  ;  puifqu'en  ce  cas  le 
contrat  d'aisurance  a  été  exécutée  en  partie  pour  le  retour.  Mais  comme  il 
n'a  été  exécuté  qu'en  partie,  &  qu'il  ne  l'a  pas  été  pjur  le  furplus  ,  on  retran- 
chera de  ce  tiers  qui  fait  le  total  de  \a prime  du  retour,  une  portion  propor- 
tionnée à  celle  qui  aura  été  retranchée  de  la  fomme  afsurée,  &  pour  laquelle 
le  contrat  d'afsurance  n'a  pas  eu  Ion  exécution  pour  le  retour. 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple.  J'ai  fait  afsurer  12000  liv.  pour  un  char- 
gement de  valeur  de  pareille  lomme  que  j'avois  fur  un  vaifseau ,  moyennant 
une  prime  liée  pour  l'aller  &  le  retour ,  à  raifon  de  cinq  pour  cent ,  montant 
à  Gx  cens  livres  que  j'ai  payées  comptant  aux  afsureurs.  Le  vaifseau  étant  arri- 
vé au  lieu  de  fa  deftination:  je  ne  l'ai  chargé  en  retour  que  d'un  chargement 
de  valeui  feulement  de  neuf  mille  livres;  en  conféquence  l'afsurance  ne  pou- 
vant avoir  lieu  pour  une  lomme  au-delà  delà  valeur  du  chargement,  l'afsu- 
rance pour  le  retour  doit  fouftrir  retranchement  d'un  quart,  &■  être  réduite  à 
la  fomme  de  neuf  mille  livres ,  valeur  du  chargement  en  retour.  Par  confé- 
quent laprime  du  retour  ,  qui  eft  de  la  fomme  de  deux  cens  livres,  tiers  de  la 
prime  lise  ^  doit  foulfrir  un  pareille  retranchement  d'un  quart,  qui  eft  d'une 
fomme  de  cinquante  livres  ,  &  les  afsureurs  doivent  me  rendre  cent  cinquante 
livres. 

189.  L'article  ajoute,  s'il  riy  ,i  convention  contraire,  c'eft-à-dire,  que  les 
parties  peuvent  convenir  de  la  reftitution  d'une  plus  grande  ,  ou  d'une  moins 
grande  portion  de  la  prime  que  le  tiers ,  dans  le  cas  auquel  il  n'y  auroit  pas  de 
retour. 

Pourroit-on  valablement  convenir  que  l'afsureur  ne  rendroit  rien  dans  ce 
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cas  ?  Cette  convention  n'a  rien  d'injuRe,  en  fuppofant  que  l'afsureur ,  en  confî- 
déracion  de  cette  claufe,  s'ell;  contenté  d'une  moindre  fomme  pour  fa  prime ^ 
que  celle  qu'il  auroit  exige'e ,  s'il  eût  été  obligé  d'en  rendre  le  tiers  dans  le  cas 
où  il  ne  fe  feroit  pas  de  retour.  Orc'efI:  ce  qu'on  doit  toujours  fuppofer  dans  le 
for  extérieur ,  lorlque  pareille  convention  eft  intervenue ,  &  par  conféquent  une 
telle  convention  doit  être  exécutée. 

I  po.  La  troifieme  exception  à  la  règle  que  \a  prime  eft  due  irrévocablement, 
aux  afsureurs ,  auOi-tôt  que  les  rifques  ont  commencé  ,  eft  le  cas  auquel  les  afsu- 
reurs  feroient  banqueroute  pendant  le  temps  des  rifques.  Car  en  ce  cas,  celui 
qui  a  fait  afsurer  ,  fe  trouvant  n'être  plus  afsuré  par  la  faillite  des  afsureurs , 
eft  fondé  à  demander  la  réfolution  du  contrat  ;  &  en  conféquence  la  décharge 
de  \a prime,  s'il  ne  l'a  pas  encore  payée  ;  ou  la  reftitution  s'il  l'a  payée.  Si  fu» 
cette  demande  de  l'afsuré  les  créanciers  intervenoient ,  ils  pourroient ,  en 
offrant  à  l'afsuré  une  bonne  t<  fuififante  caution  de  l'afsurance ,  le  faire  dé- 
bouter de  fa  demande. 

ipi.  De  l'obligation  que  contrafte  l'afsuré  de  payer  la  prime,  naît  une 
aftion  qu'ont  les  afsureurs  contre  l'afsuré  pour  en  exiger  le  paiement. 

Ils  peuvent  l'exiger  incontinent  après  que  le  contrat  a  reçu  fa  perfeûion  , 
art.  6.  YoyQiJuprà  ,  n.  8. 

Cela  a  lieu  ,  à  moins  que  par  une  claufe  particulière  de  la  police,  les  afsu- 
reurs n'aient  accordé  un  terme  pour  le  paiement  de  \a  prime. 

A  plus  forte  raifon ,  lorfque  par  une  claufe  particulière  on  a  fait  dépendre 
l'obligation  dela/)/-//«£,  de  la  condition  de  l'heureufe  arrivée  du  vaifseau  ,  on 
ne  peut  exiger  la  prime  avant  l'accomplifsement  de  la  condition. 

ip2.  Il  refte  à  obferver ,  que  les  afsureurs,  lorfque  \a.  prime  n'a  pas  été 
payée,  ont  un  privilège  fur  les  effets  afsurés  pour  en  être  payés.  Vàjlin  fur 
Van.  xo^pag.  6xy  injîne ,  fuppofe  ce  privilège  comme  conftant. 

193.  Outre  l'obligation  que  l'afsuré  contrade  de  payer  la  prime ,  &  celle 
de  payer  le  demi  pour  cent,  en  cas  d'inexécution  du  contrat  par  fon  fait,  on 
doit  encore  compter  parmi  fes  obligations  qui  naifsent  de  la  nature  du  contrat, 
celle  qu'il  contracte  par  le  délailsement  qu'il  eft  tenu  de  faire  de  ce  qui  lui 
refte  des  effets  afsurés  ,  pour  pouvoir  demander  la  fomme  aisurée  dans  les  cas 
auxquels  il  y  a  lieu  ;  fur  quoi  voyez  ce  qui  en  a  été  dit  dans  la  Sedion  précé- 
dente, art.  I ,  §.  3. 

Section    III. 

Des  obligations  que  forme  la  bonne  foi  entre  les  parties  dans  le 
Contrat  d'/ijfurance. 

194.  La  bonne  foi  qui  doit  régner  dans  le  contrat  d'a-fsurance ,  de  même 
que  dans  tous  les  autres  ,*  oblige  chacun  des  contraftans  de  ne  rien  diiîîmulec 
à  l'autre,  de  ce  qu'il  Içait  fur  les  chofes  qui  font  la  matière  du  contrat  :  car 
cette  diffimulation  eft  un  dol ,  comme  nous  l'avons  établi  en  notre  Traité  du 
Contrat  de  Vente ,  r/.  2  3  3  ,  &  fuiv. 

Les  rifques  qui  font  à  courir  fur  les  effets  afsurés  ,  étant  une  des  principales 
chofes  qui  font  la  matière  du  contrat  d'afsurance ,  c|iacun  des  contractans  ne 
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doit  rien  diflîmuler  à  l'autre  de  tout  ce  qu'il  fçait ,  fur  ce  qui  peut  augmenter 
ou  diminuer  ces  rifques.  Par  exemple,  en  temps  de  guerre,  les  afsureurs  qui 
ont  connoiTsance  du  prochain  retour  de  la  paix ,  ne  doivent  pas  le  cacher  à 
celui  qui  fait  afsurer,  pour  tirer  de  lui  une  prime  plus  confidérable  que  celle 
qu'il  voudroit  donner,  s'il  avoit  cette  connoifsance. 

195;.  Cette  efpece  de  diflîmulation  n'oblige  guère  que  dans  le  for  de  la 
confcience;  &  dans  ce  tor,  elle  oblige  les  aflureurs  qui  ont  diflîmulé  la  con- 
noifTance  qu'ils  avoient,  à  reftituer  ce  qu'ils  ont  reçu  de  plus  que  ce  qu'eût  dû 
être  le  prix  de  l'affurance  ,  fi  toutes  les  parties  euffent  eu  cette  connoiflance. 
Cette  obligation  a  lieu  ,  même  en  cas  de  perte  du  vaiffeau  ;  &  ils  ne  peuvent 
pas  dire,  pour  s'en  difpenfer  ,  qu'ils  font  déjà  aflez  malheureux  de  payer  la 
fomme  affure'e  :  l'iniquité  du  prix  de  l'aflurance  eft  quelque  chofe  d'indépen- 
dant de  l'événement.  Quoique  le  vaifleau  foit  péri ,  il  n'en  efl:  pas  moins  vrai 
qu'il  a  été  afluré  à  un  prix  exceUîf,  &  par  conféquent  l'obligation  de  reftituer 
ce  qu'il  y  a  d'exceflif ,  ne  fubfifte  pas  moins. 

196.  L'afluré  qui  a  dillimulé  des  rifques  confidérables  ,  auxquels  il  fçavoit 
que  le  navire  devoit  être  expofé  ,  qui  auroient  augmenté  coniidérablement  le 
prix  de  la  prime  ,  s'ils  euflent  été  connus  des  aflureurs  ,  peut-il ,  dans  le  for  de 
la  confcience  ,  en  cas  de  perte  entière  ,  exiger  des  aflureurs  la  fomme  affurée  > 
en  leur  faifant  feulement  dédudion  de  la  fomme  à  laquelle  eut  du  monter  la 
prime ,  s'ils  n'eufl'ent  pas  caché  aux  aflureurs  la  connoiflance  qu'ils  avoient  de 
ces  rifques?  Je  crois  que  l'afliiré  ne  peut,  dans  ce  cas  ,  exiger  des  afllireurs 
la  fomme  aflTurée  :  car  les  aflureurs  n'ont  pu  équitablement  être  par  le  contrat 
chargés  des  rifques,  que  pour  une  prime  équivalente  au  jufte  prix  de  ces  rif- 
ques ,  que  l'afl^uré  leur  auroit  payé  lors  du  contrat ,  ou  promis  de  leur  payer. 
L'afluré  leur  ayant  difllmuIé  malicieufement  le  jufte  prix  des  rifques  dont  il  fe 
propofoit  de  les  charger  ,  en  leur  difnmulant  la  connoiflfance  qu'il  avoit  de  ce 
qui  en  augmentoit  confidérablement  le  prix  ;  ne  leur  ayant  par  conféquent  ni 
payé ,  ni  promis  de  payer  une  prime  qui  fût  le  prix  des  rifques  dont  il  les 
chargeoit,  il  n'a  pu  équitablement  les  en  charger,  ni  conféquemment  exiger 
d'eux  la  fomme  aflurce.  Il  n'efl:  plus  temps  ,  après  que  le  temps  du  rifque  eft 
paffé  ,  &  que  la  perte  eft  arrivée  ,  de  leur  offrir  le  prix   du  rifque. 

Tout  ce  que  l'aflTuré  peut  en  ce  cas  exiger  des  aflureurs  ,  c'eft  (qu'ils  lui  ren- 
dent lu  prime  qu'il  leur  a  payée  ;  car  étant  déchargés  des  rifques ,  il  ne  leur  eft 
efl:  pas  dû  déprime. 

197.  Pourvu  que  les  parties  n'ufent  l'une  envers  l'autre  d'aucune  diffimula- 
tîon ,  ni  d'aucun  artifice  ,  elles  peuvent  licitement  fe  débattre  fur  le  prix  de 
l'aflurance.  Et  comme  l'eftimation  des  rifques  efl:  quelque  chofe  d'incertain, 
&très-diHicile  à  fixer,  &  qu'en  conféqeence  le  jufte  prix  des  rifques  doit  avoir 
magnam  laiitudinem ,  la  prime  ,  qui  eft  l'eftimation  des  rifques ,  re  fera  pas  cen- 
fée  ,  quelque  forte  ou  quelque  bafle  qu'elle  foit,  fertir  des  bornes  du  jufte 
prix,  même  dans  le  for  de  la  confcience. 

A  plus  forte  raifon  ,  dans  le  for  extérieur  ,  il  ne  doit  pas  y  avoir  lieu  à  la 
reftitution  pour  caufe  de  fimple  Icfion  dans  le  prix  de  l'aflurance  ,  fi  on  n'al- 
kgue  aucun  dol. 

Néanmoins  fi  des  affureurs  avoient  exigé  d'un  particulier  pour  le  prix  de 
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lîafrurance  'de  fesefFets ,  une  prime  beaucoup  plus  forte  que  celle  qu'ils  exi- 
geoient  dans  le  même-temps  des  autres  perfonnes  avec  qui  ils  faifoient  de 
pareils  contrats,  en  profitant  de  l'ignorance  en  laquelle  étoit  ce  particulier, 
du  cour^  de  la  place  fur  le  prix  des  aflurances ,  il  n'eft  pas  douteux  qu'ils  com- 
mettroient  envers  lui  une  injuftice  ,  qui  les  obligeroit,  dans  le  for  de  la  conf- 
cience ,  à  lui  reftituer  l'excès  de  la  prime  :  car  ayant  eftimé  eux-mêmes  quel 
étoit  le  jufte  prix  ,  par  tous  les  contrats  qu'ils  ont  faits  avec  les  autres  perfon- 
nes ,  ils  ne  peuvent  fediflimuler  que  celle  qu'ils  ont  exigée  de  ce  particulier, 
excède  les  bornes  du  jufte  prix. 

198.  La  bonne  foi  ne  permettant  aux  parties  de  fe  rien  cacher  fur  les  cho- 
fes  qui  font  la  matière  du  contrat ,  il  s'enfuit  que  l'affuré  eft  obligé  de  déclarer 
aux  affureurs  la  qualité  des  marchandifes  qu'il  fait  aflurer  ,  qui  les  rend  fu- 
jertes  à  plus  de  rifques;  telles  que  font  les  marchaiïdifes  fujettes  à  coulage  j 
comme  nous  l'avons  wujùprà  ,  «,  104. 

Quoique  l'Ordonnance  difpenfe  l'affurc  de  cette  déclaration  ,  à  l'égard  des 
marchandifes  qui  doivent  être  chargées  en  retour  ,  par  la  raifon  qu'ordinaire- 
ment il  ne  fçait  pas  quelles  font  les  marchandifes  qu'on  lui  enverra  en  retour  ; 
néanmoins  lorfqu'il  le  fçait,  il  eft  obligé ,  dans  le  for  de  la  confcience ,  de  1© 
•déclarer.  "> 

ip9.  L'obligation  que  la  bonne  foi  impofe  aux  parties ,  de  ne  rien  diflîmu-' 
1er  de  ce  qu'elles  fçavent  fur  les  chofesqui  font  de  la  fubftance  du  contrat,  ne 
concerne  ordinairement  que  le  for  de  la  confcience.  Il  en  eft  autrement  de 
l'obligation  qu'elle  impofe  à  chacune  des  parties ,  de  ne  pas  induire  l'autre  en 
erreur,  par  de  faufles  déclarations  fur  les  chofesqui  font  de  la  fubftance  du 
contrat  :  celle-ci  concerne  le  for  extérieur.  Ces  faufles  déclarations  peuvent 
donner  lieu  ,  dans  le  for  extérieur  ,  à  faire  prononcer  la  nullité  du  contrat  ; 
pmà  ,  lorfque  l'afluré  déclare  aux  aiïiireurs  que  le  vaifleau  qu'il  fait  aflurer., 
ou  fur  lequel  font  les  marchandifes  qu'il  fait  aflTurer  ,  eft  un  vaifleau  armé  de 
canons ,  quoiqu'il  ne  le  foit  pas  ;  ou  lorfqu'il  leur  a  déclaré  qu'il  devoir  partir 
,Jous  convoi,  quoiqu'il  foit  paiti  feul.  Car  les  rifques  à  courir  fur  un  vaiflTeau 
non  armé  ,  &  qui  part  feul ,  étant  plus  conlïdérables  ,  laprime  ,  qui  eft  le  prix 
de  fes  rifques,  doit  être  plus  confidérable  aufli.  D'où  il  fuit  que  celle  que  lâs 
aflureursont  reçue,  n'étant  que  le  prix  des  rifques  d'un  vaifleau  ,  qu'on  fap- 
pofoit  fauflîement  armé  &  efcorté  ,  n'étoit  pas  équivalente  au  prix  des  rifques 
de  ce  vaifleau  ,  qui  n'étoit  ni  armé ,  ni  convoyé;  &  que  les  aflureurs  n'ayant 
pas  reçu  l'équivalent  du  prix  de  ces  rifques,  n'en  ont  pu  être  valablement 
chargés. 

Cela  a  lieu  quand  même  l'affuré  auroit  fait,  fans  mauvaife  foi ,  cette  faiiÏÏe 
déclaration,  étant  lui-  même  dans  l'erreur,  &  croyant  que  le  vaifleau  -fur 
^equél  il  faifoit  afltirer  ,  étoit  armé  ,  &  devoit  être  convoyé  ,  quorqu  il  -ne^ffit 
pas  armé,  &  qu'il  dût  partir  feul.  Car  il  y  a  cette  différence  dans  tous  ks 
contrats  intérejfe's  ,  entre^e  cas  auquel  l'une  des  parties  ne  dit  pas  ce  qui  eft  ,  & 
le  cas  auquel  elle  dit  ce  qui  n'eft  pas.  Dans  le  premier  cas ,  elle  n'eft  pas  tenue 
de  ne  l'avoir  pas  dit ,  fi  elle  ne  le  fçavoit  pas ,  &  fi  elle  ne  l'a  pas  malicieu- 
•fement  diflîmulé  :  mais  dans  le  fécond  sas,  elle  eft' tenue  ,'fi  ce  qu'elle  -a  dit 
Tome    III.  K 
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ne  fe  trouve  pas  véritable  ,  &  a  induit  l'autre  partie  en  erreur  ;  dehet praflare 

rem  ità  ejfe  ut  affirmavit. 

Il  refle  à  obferver  qu'une  partie  ne  peut  fe  plaindre  d'une  faufTe  déclara- 
tion,  qu'autant  qu'elle  a  été  induite  en  erreur.  S'il  étoit  établi  qu'elle  en  fçûe 
elle-même  la  faufleté,  elle  ne  feroit  pas  recevable  à  s'en  plaindre. 

Section     IV. 

Des  Juges  qui  doivent  connaître  des  contcjlations  auxquelles  peuvent 
donner  lieu  les  obligations  qui  naijfent  du  contrat  dAjfurance, 

2.00.  C'eft  au  Siegç  de  l'Amirauté,  dans  le  reflort  duquel  le  contrat  d'aflîi- 
Tance  a  été  paflc  ,  que  la  connoifiTance  des  conteftations  auxquelles  il  peutdon- 
iner  lieu  ,  efl  attribuée. 

Néanmoins,  fuivant  l'article  70,  lorfque  la  police  porte  la  claufe  ordinaire 
par  laquelle  les  parties  foumettent  a  l'arbitrage  les  conteftations  qu'elles  pour- 
ront avoir  ,  l'une  des  parties  peut  ,  avant  conteflation  en  caufe  ,  malg^ré  l'aiP» 
ïre  partie ,  obtenir  le  renvoi  de  la  caufe  devant  des  arbitres. 

Vaflin  ,  fur  cet  article ,  obferve  à  cet  égard  deux  différences  entre  le  contrat 
d'aflurance&  le  contrat  de  fociété.  Dans  celui-ci  ,  un  affocié  ,  fuivant  l'article  9 
àuTure  ^  de  l'Ordonnance  de  1675  »  ^^  fondé  à  demander  le  renvoi  devant 
des  arbitres  ,  fur  les  conteftations  qu'il  a  avec  fes  affociés  ,  quoiqu'ils  n'y  con^ 
fentent  pas,  &  qu'il  n'y  eut  aucune  claufe  à  cet  égard  par  le  contrat  de  fociété^r 
Au  contraire,  dans  le  contrat  d'affurance ,  l'Ordonnance  ayant  dit  lorfjue  la 
'Police  contiendra  foiimijflon  à  t arbitrage,  déclare  fuffifamment  que  l'une  des 
parties  ne  peut  obtenir  ,  malgré  l'autre,  le  renvoi  devant  des  arbitres  ,  que  dans 
Je  cas  auquel  cette  claufe  fe  trouve  dans  la  police,  &:  non  dans  le  cas  auquel  elle 
n'y  eft  pas  ;  inclujio  unius  ,  efl  cxdujîo  aheriiis. 

Au  refte ,  il  fuffit  qu'il  y  ait  une  claufe  par  laquelle  les  parties  fe  foient 
foumifes  à  l'arbitrage  ,  quoique  par  cette  claufe  elles  n'aient  pas  nommé  les  ar- 
bitres. En  ce  cas  ,  la  partie  qui  demande  à  être  renvoyée  devant  des  arbitres, 
:peut,  après  en  avoir  nommé  un  de  fa  part,  fommer  l'autre  d'en  nommer  urj 
<le  la  fienne  ;  &  faute  par  elle  d'en  nommer  un  ,  le  Juge  en  doit  nommer  un 
pour  elle  ;  art.  70. 

Il  y  auroit  plus  de  difficulté  ,  fi  les  arbitres  étoient  nommés  par  la  police, 

&  que  l'un  de  ces  arbitres  fût  mort ,  ou  refufant  d'accepter  l'arbitrage.   Car  au 

lieu  que  dans  Tefpece  précédente ,  les  parties  en  fe  foumettant  à  un  arbitrage 

fans  nommer  les  arbitres  ,  font  cenfées  s'être  obligées  d'en  nommer  :   au  con- 

,  traire  ,  danscette  efpece,  les  parties  qui  fe  font  foumifes  à  l'arbitrage  decertai- 

Bea  perfonnes:,  peuvent  dire  qu'elles  n'ont  entendu  fe  foumettre  qu'à  l'arbitrage 

.  de  cesperfonnes,  qui  étoient  celles  dans  lefquelles  elles  avoient  confiance ,  & 

non  à  l'arbitrage  d'autres  perfonnes. 

;,      aor.  Une  féconde  différence  à  cet  égard  entre  le  contrat  d'afTurance  &  le 

..contrat  de  fociété,  c'eft  qu'un  affocié  peut  même,  après  le  procès  commencé, 

&  apnès  conteftation  en  caufe,  faire  renvoyer  la  caufe  devant  des  arbitres;  au 

lieu  que  dans  le  contrat  d'alùirance  ,,  quoiqu'il  contienne  une  daufede  fowr 
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imiffion  à  l'arbitrage ,  on  n'efl:  reçu  qu'avant  la  conteftatlon  en  caufe  ,  à  deman- 
der le  renvoi  devant  des  arbitres. 

La  raifon  de  ces  deux  différences  efl ,  que  les  conteftations  entre  aiïbciés, 
confident  dans  des  comptes  &  dans  des  difcullions  de  faits ,  qui  font  ordinaire- 
ment très-longues  ;  au  lieu  que  celles  qui  naiflent  fur  les  contrats  d'affurance , 
pouvant  ordinairement  fe  décider  beaucoup  plus  facilement ,  n'ont  pas  tant  de 
befoin  d'être  renvoyées  devant  des  arbitres. 

On  m'a  fait  obferver  ,  que  même  dans  le  cas  auquel  la  police  portoit  une 
daufe  expreffe  de  foumilTion  à  des  arbitres ,  les  Juges  ne  dévoient  renvoyer 
devant  les  arbitres  les  conteftations,  que  lorfqu'elles  n'auroient  pour  objet  que 
des  queftions  de  fait  ou  d'ufage.  Mais  lorfque  la  conteftation  a  pour  objet  quel- 
que queftion  de  Droit  délicate,  que  des  arbitres  Négocians  ne  font  pas  en  état 
de  décider  ,  les  Juges  peuvent ,  nonobftant  la  claufe  de  foumiflïon  à  l'arbitrage, 
retenir  la  caufe.  J'apprends  que  c'eft  l'ufage  de  l'Amirauté  du  Palais,  &  que 
leurs  Sentences  qui  ordonnoient  dans  ce  cas  la  rétention  de  la  caufe,  ont  été 
confirmées  par  Arrêt  ,  toutes  les  fois  qu'il  y  en  a  eu  appel. 

202.  Huitaine  après  la  nomination  des  arbitres,  la  partie  qui  veut  aller 
en  avant  ,  peut  produire  entre  les  mains  des  arbitres  ,  &  fignifier  à  l'autre 
qu'elle  a  produit ,  avec  fommation  d'en  faire  autant  ;  &  huitaine  après  ladite 
fommation  ,  les  arbitres  peuvent  ,  fi  bon  leur  femble  ,  rendre  leur  fentence 
par  forclufion  ;  art.  71. 

Ces  Sentences  doivent  être  homologuées  au  Siège  de  l'Amirauté ,  fans  qu'il 
foit  permis  aux  Juges  qui  les  homologuent ,  d'entrer  en  connoiflance  du  fond  ; 
art.  73. 

L'appel  s'en  porte  au  Parlement  dans  le  reflfbrt  duquel  eft  l'Amirauté  ;  & 
il  n'y  doit  être  reçu  qu'après  le  paiement  de  la  peine ,  s'il  y  en  a  une  ,  ftipu- 
lée  par  la  foumiflîon  à  l'arbitrage  ;  art.  7^. 

Ces  Sentences  font  exécutoires  nonobftant  l'appel ,  en  donnant  caution  ; 
an.  74. 
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TRAITE 

£>[/   CONTRAT   DE   PRET 

A  LA  GROSSE -AVENTURE. 


Article     premier. 


SR^^&S^SS  E  Contrat  de  Prêt  à  la  Grojfe  -  Aventure  ,  eft  un  contrat 
«y**>*v^  r^?*lift  par  lequel  l'un  des  contradtans  ,  qui  efl:  le  prêteur  ,  prête  à 
l'autre  ,  qui  efl:  l'emprunteur  ,  une  certaine  fomme  d'argent  , 
à  condition  qu'en  cas  de  perte  des  effets  pour  lefquels  cette 
Xvt*-^!^  ÎJ  fomme  a  été  prêtée  ,  arrivée  par  quelque  fortune  de  mer  ,  ou 
^=^*=^*=^î»  accident  de  force  majeure  ,  le  préteur  n'en  aura  aucune  répé- 
tition ,  fi  ce  n'efl:  jufqu'à  concurrence  de  ce  qui  en  reftera  ;  &  qu'au  cas  d'heur 
reufe  arrivée  ,  ou  au  cas  qu'elle  n'auroit  été  empêchée  que  par  le  vice  de  la 
ch.ofe  ,  ou  par  la  faute  du  maître  ou  des  mariniers,  l'emprunteur  fera  tenu 
de  rendre  au  prêteur,  la  fomme  avec  un  certain  profit  convenu,  pour  le 
prix  du  rifque  defdits  effets  dont  le  prêteur  s'eft  chargé. 

Ces  contrats  de  prêt  à  la  grofTe -aventure  s'appellent  aufîî_/);;^//c/«r  con- 
trats à  la  greffe  ;  on  les  appelle  auflî  contrats  à  retour  de  voyage  ,  parce  qu'or- 
dinairement le  prêteur  court  les  rifques  jufqu'au  retour  du  navire  ,  &  n'a 
la  répétition  de  la  fomme  prêtée  ,  que  dans  le  cas  &  lors  de  l'heureux  retour 
du  vaiffeau  ,  quoique  quelquefois  les  contrats  fe  falTent  pour  l'aller  feule- 
ment ,  &  non  pour  le  retour. 

Ce  contrat  étoit  en  ufage  chez  les  Romains  ;  c'eft  celui  connu  fous  les  noms 
de  nauticum  Fxnus  ,  ou  de  contraSus  tra/eSits  pecuniœ.  Il  en  eft  traité  dans  les 
titres  du  Digefte  &  du  Code  de  ruiutico  Fœaore, 

2.  Ce  contrat  eft  permis ,  non-fèulement  dans  le  Cor  extérieur  ,  mais  même 
dans  le  for  de  la  confcience  ,  &  il  n'eft  poijit  ufuraire  ;  car  l'ufure  qui  eft 
défendue  par  les  Loix  civiles  &  eccléfîaftiques  ,  confifte  à  exiger  quelque  chofe 
au-delà  de  la  fomme  prêtée ,  pour  la  réçonjpeDfe  du  prêt ,  vi  mutui  :  mais  dans 
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ce  contrat,  le  profit  maritime  qui  efl  ftipulé  outre  la  fomme  prêtée ,  n'eft  paS 
la  récompenfe  du  prêt ,  mais  le  prix  des  rifques  dont  le  prêteur  s'eft  chargea 
ia  décharge  de  l'emprunteur. 

Par  la  nature  du  contrat  de  prêt ,  l'emprunteur  efl:  chargé  des  rifques  de  la 
fomme  d'argent,  dont  la  propriété  lui  a  été  transférée  par  le  contrat  de  prêt, 
&  à  plus  torte  raifon  du  rifque  des  chofes  auxquelles  il  a  employé  cette  fom- 
me ;  &  la  perte  qu'il  en  fouffre ,  quoique  par  force  majeure,  ne  le  décharge 
pas  de  l'obligation  qu'il  a  contradlée  ,  de  rendre  au  prêteur  la  fomme  qu'il  lui 
a  empruntée;  incenàïum  xre  alicno  non  iibcrat  debuorem  ;  L.  II,  Cod.Jîcert.pet, 
Lors  donc  que  par  une  convention  particulière  ,  le  prêteur  veut  bien  fe  char- 
ger de  ce  rifque  à  la  décharge  de  l'emprunteur  ,  il  n'efl:  pas  obligé  de  le  faire 
pour  rien  ;  &  comme  ce  rifque  eft  quelque  chofe  d'appréciable ,  il  peut  lici- 
tement ,  pour  fe  charger  de  ce  rifque  ,  flipuler  la  fomme  à  laquelle  il  aura  été 
apprécié. 

Obfêrvez  néanmoins  que  quoique  le  profit  maritime  ,  quelque  fort  qu'il 
ait  été  ftipulé  par  le  contra:  à  la  grofTe  ,  foit  toujours  cenfé,  dans  le  for  exté- 
rieur ,  n'être  autre  choie  que  le  prix  des  rifques  maritimes  ,  &  par  conféquenc 
entièrement  licite;  néanmoins  fi  l'intention  des  parties  avoir  été  de  comprendre 
dpns  ce  profit ,  outre  le  prix  des  rifques  ,  la  récompenfe  du  prêt  &  du  crédit 
que  le  prêteur  fait  de  la  fomme  prêtée,  ce  profit  feroit ,  jufqu'à  concurrence 
de  cette  récompenfe  du  prêt  qui  y  entreroit ,  illicite  &  ufuraire  dans  le  for  de 
la  confcience  :  c'efl  fur  quoi  les  donneurs  à  la  grofTe  doivent  s'examiner.  VoyeJ; 
fur  le   profit  maritime ,  infrà.  ,   art.  2  ,  §.  4. 

3.  Le  contrat  de  prêt  à  la  greffe  efl: ,  de  même  que  le  contrat  de  prêt  ordi- 
naire ,  un  contrat  réel ,  car  il  ne  reçoit  fa  perfection  que  par  la  tradition  de  la 
fomme  prêtée.  C'efl  aulli  un  contrat  unilatéral  ;  car  le  prêteur  ne  contrario 
aucune  obligation  envers  l'emprunteur  par  ce  contrat  :  il  n'y  a  que  l'emprun- 
teur qui  contracte  l'obligation  de  rendre  la  fomme  prêtée,  avec  le  profit  ma- 
ritime ,  fous  la  condition  qu'il  n'arrive  pas  quelqu'accident  de  force  majeure 
qui  causât  la  perte  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait. 

4.  Ce  contrat  eft  un  contrat  intérefle  de  part  &  d'autre  ,  &  il  diffère  en  cela 
du  prêt  ordinaire,  qui  eli:  un  contrat  de  bienfaifance ,  qui  ne  concerne  que 
l'intérêt  du  feul  emprunteur  ,  &  ne  renferme  ,  de  la  part  du  prêteur ,  qu'un 
pur  fervice  qu'il  rend  à  l'emprunteur  ,  en  lui  accordant  l'ufage  gratuit  de  la 
fomme  qu'il  lui  prête  ;  au  lieu  que  le  contrat  à  la  grofTe  fe  fait  pour  l'intérêt 
du  prêteur  ,  aullï-bien  que  pour  celui  de  l'emprunteur.  Le  prêteur  ne  fe  pro- 
pofe  pas,  par  ce  contrat,  de  rendre  fervice  à  l'emprunteur  ,  mais  il  fe  propofe 
de  recueillir  le  profit  maritime  qu'il  y  ftipule,  s'il  n'en  eft  empêché  par  quel- 
qu'accident. 

y.  Enfin  le  contrat  à  la  grofTe  ,  eft  du  nombre  des  contrats  aléatoires.   Le. 
rifque  de  la  perte  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  eft  fait ,  dont  le  prêteur  fe  charge 
par  ce  contrat ,  y  eft  évalué  à  un  prix  qui  eft  le  profit  maritime  ,  que  l'emprun-^  ' 
teur  s'oblige  de  lui  payer  ,  en  cas  d'heureufe  arrivée. 

6.  Ce  contrat  eft  différent  de  tous  les  autres  contrats,  &  il  en  forme  une 
efpece  particulière. 

Le  contrat  auquel  il  refTemblc  leplus,  efl:  le  contrat  d'iifTurance  maritime. 
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te  prêteur  ,  dans  le  contrat  à  la  groffe  ,  fe  charge  ,  par  rapport  aux  effets  fur 
lefqiiels  le  prêt  eft  fait  ,  de  tous  les  mêmes  rifqucs  dont  fe  chargent  les  affu- 
reurs  par  le  contrat   d'affurance,  par  rapport  aux  effets  aCfurés. 

S'il  y  a  cette  conformité  entre  ces  deux  contrats ,  il  y  a  d'ailleurs  plufieurs 
différences  confidérables. 

1°.  Dans  le  contrat  à  la  groffe,  le  préteur  fournit  à  l'emprunteur  la  fomme 
de  deniers  qui  fert  à  l'emplette  des  effets  ,  du  rifque  defquels  le  préteur  fe  char- 
ge. Au  contraire  ,  dans  le  contrat  d'affurance  ,  les  afTureursne  fourniifent  rien 
à  celui   qui  tait  affurer  fes  eifets. 

a°.  Dans  le  contrat  à  la  groffe  ,  le  prêteur,  en  fe  chargeant  des  rifqucs  des 
effets  fur  lefquels  le  prêt  eft  fait,  ne  contracte  aucune  obligation  envers  l'em- 
prunteur. La  perte  arrivée  ,  par  force  majeure  ,  des  effets  ,  du  rifque  defquels 
le  prêteur  s'eft  chargé  ,  ne  rend  pas  l'emprunteur  créancier  du  prêteur,  mais 
elle  empêche  feulement  l'emprunteur  d'être  débiteur  de  la  fomme  qu'il  a  em- 
pruntée. Au  contraire  ,  dans  le  contrat  d'affurance  ,  les  affureurs  contraftent 
envers  l'afluré  ,  l'obliga'ion  de  l'indemnifer  jufqu'à  concurrence  de  la  fomme 
affurée,  déroutes  les  pertes  &  dommages  foutferts  par  quelqu'accident  de  force 
majeure ,  dans  les  efîêts  affurés,  ou  par  rapport  auxdits  effets. 

3°.  Le  contrat  à  la  groffe  eft,  comme  nous  l'avons  déjà  dit ,  un  contrat  re'd 
&  uni  lacer  ai  ;  celui  d'aflurance  eft   un  comrax.  confenfueL  &i.  Jynallagmati(jiie. 

Nous  pourrons  encore  remarquer  quelques  autres  différences  in  decurfu. 

Article    IL 

De  ce   qui  compofe  la  fiibjlance  du   contrat  de  Prêt   à  la 
Grojfe- Aventure. 

7.  Cinqchofes  compofent  la  fubftance  de  ce  contrat;  i°.  une  fomme  d'ar- 
gent qui  foit  prêtée  :  2\  une  ou  plufieurs  chofes  fur  lefquelles  le  prêt  eft  fait; 
3*.  des  rifques  auxquels  ces  chofes  foient  expofées ,  dont  le  prêteur  fe  charge  i 
^°.  une  fomme  convenue  ,  que  l'emprunteur  s'oblige  de  payer  au  prêteur, 
en  cas  d'heureufe  arrivée  ,  pour  le  prix  des  rifques  qu'il  a  courus  i  ce  qui 
s'appelle  le  profit  maritime  :  5°.  le  confentement  des  parties  fur  toutes  cea 
eholes. 

S.    ï. 

De  la  fomme  prêtée. 

Pour  former  un  contrat  de  prêt  à  la  groffe- aventure ,  tel  qu'il  eft  en  ufage 
parmi  nous ,  il  faut  une  fomme  d'argent  que  l'un  des  contraftans  prête  à  .l'au- 
tre ,  aux  conditions  ufîtées  dans  ce  contrat. 

Ce  n'eft  pas  que  ce  contrat  ne  pût  être  abfolument  fufceptible  d'autre  chofër 
que  d'une  fomme  d'ar;jent;  car  ce  contrat  renfermant  le  contrat  mutuum , 
auquel  eft  jointe  une  convention  par  laquelle  le  prêteur  fe  charge  des  rifques-^ 
il  peut  être  fufceptible  de  toures  les  chofes  dont  l'eft  le  contrat  ;n«/!/;/OT  ,  c'eft- 
dire ,  de  toutes  celles  çuœ  pondère  ,  iifu ,  numéro  &  menfurà  confiant ,  &  qit<s 
ufu  ccnjumuntnr  ;  L.  2,^.  i  ,ff.de  reb,  cred,  j  mais  dans  l'ufage  ,  on  ne  donne 
.à la  grofle  que  de  l'argent. 
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§.     II. 

Des  ehofes  fur  lesquelles  fe  fait  le  prêt  à  la  grojfe. 

9.  La  partie  qui  emprunte  Une  fommê  d'argent  à  la  grofTe-avenrure ,  l'em- 
prunte fur  certaines  ehofes  qui  font  fpécialement  afFeârées  ,  en  cas  d'heureufe 
arrivée,  à  la  reftitution  de  la  fomme  prêtée  ,  mais  dont  les  rifques  maritimes  , 
auxquels  elles  font  expofées,  doivent  être  fupportés  par  le  prêteur. 

L'Ordonnance  de  la  Marine ,  Tit.  des  contrats  à  la  groffe  ,  art.  1  ,  nous 
apprend  quelles  font  les  ehofes  fur  lefquelles  fe  font  ordinairement  les  prêts  à 
la  grolFe-aventure  a  des  Armateurs.  Il  y  eft  dk:  l'argent  à  la  grojje  pourra  être 
donné  fur  le  corps  &  quille  du  vatjfeau  ,/es  agrès  &  apparaux  ;  {  ce  qui  comprend 
les  voiles  ,  cordages ,  vergues  ,  poulies  &  autres  uftenfiles  )  ;  armement  &  vi- 
tuailles,  (  ce  qui  comprend  les  canons  &  autres  armes  ,  les  provifionsde  bou- 
che &  de  guerre)  ;  conjointement  ou  Je'pare'ment ,  &  fur  le  tout  ou  partie  de  fin  char- 
'.cernent.  Ce  dernier  mot  doit  s'entendre  du  chargement  qui  appartient  à  l'arma- 
teur à  qui  le  prêt  eft  fait  :  car  il  eft  évident  qu'il  ne  peut  emprunter  que  fut 
Jes  ehofes  qui  lui  appartiennent. 

Lorfque  ce  n'eftpas  à  l'Armateur,  propriétaire  du  vaiffeau  ,  mais  à  un  Mar- 
chand ,  qu'eft  fait  le  prêt  à  la  grofle  ,  il  fe  fait  fur  le  chargemen;  que  ce  Mar- 
chand a  fur  le  vaifleau  ,  ou  fur  partie  de  ce  chargement. 

I*.  De  même  que  c'eft  un  principe ,  à  l'égard  des  contrats  d'afTurance,  qu'il 
n'eft  permis  de  faire  alTurer  que  ce  qu'on  a  ,  &  ce  qu'on  court  rifque  de  per- 
dre ;  &  qu'en  conféquence  il  n'eft  pas  permis  de  faire  affurer  des  effets  pour 
une  plus  grande  fomme  que  leur  valeur  préfente,  c'eft-à-dire ,  pour  une  fem- 
me plus  grande  que  celle  à  laquelle  ces  effets  reviennent  à  celui  qui  les  fait 
affurer,  les  frais  du  chargement  compris,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre 
Traité  du  Contrat  d!  A Jfurance ,  n.  14P  :  de  même  dans  le  contrat  à  la  groffe,  il 
eft  défendu  d'emprunter  deniers  à  la  grofse  fur  le  vaifseau  ou  fur  les  marchan- 
difes  du  chargement  au-delà  de  leur  valeur;  Traité  du  contrat  kla  Grojfe,  art.  3. 

II.  Il  y  a  ,  à  cet  égard  ,  une  diftinftion  à  faire  entre  le  cas  auquel  c'eft  fan$ 
fraude  que  l'emprunteur  a  fait  un  emprunt  d'une  fomme  au-delà  de  la  valeur 
des  effets  fur  lefquels  il  l'a  fait ,  &  celui  auquel  il  y  a  eu  fraude  de  fa  part. 

Au  premier  cas,  lorfqu'il  n'y  a  pas  eu  de  fraude  ,  c'eft-à-dire,  lorfqu'il  n» 
paroît  pas  qu'au  temps  du  contrat ,  l'emprunteur  eût  la  volonté  d'emprunter 
au-delà  de  la  valeur  du  chargement  fur  lequel  il  empruntoit ,  &  que  c'eft  con- 
'tre  fon  intention,  &  contre  ce  qu'il  fe  perfuadoit,  quefon  chargement s'eft 
trouvéd'une  valeur  moins  Gonfidérable  que  la  fomme  empruntée  ;  en  ce  cas,  tiï 
convention  de  la  grojfe  aventure  n'eft  pas  entièrement  annullée  ;  elle  fubfifte  jùP- 
<}u'à  la  concurrence  de  la  valeur  des  effets  fur  lefquels  le  prêta  été  fait.  Et  etvcon- 
féquence ,  en  cas  de  perte  defdits  effets ,  l'emprunteur  fera  déchargé  jufqu'à  con- 
currence de  la  valeur  defdits  effets ,  de  l'obligation  de  rendre  la  fomme  prêtée , 
•qu'il  ne  rendra  que  pour  le  furplus  ;  &  auffi  le  prêteur ,  en  cas  d'heureufe  arrivée , 
•ne  pourra  prétendre  le  profit  maritime ,  que  jufqu'â  concurrence  delà  valeur 
-defdits-efieK.  A  l'égard  du  furplus  de  la  fomme  pràée.,  il  la  répétera  en  l'un  >& 
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l'autre  cas ,  foît  de  perte,  foit  d'heureufe  arrivée ,  feulement  avecle  change  ^c^lï- 
à-dire  ,  avec  l'intérct  au  cours  de  la  place  jufqu'au  paiement,  pour  le  dédomma- 
ger de  la  privation  de  fon  argent. 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple:  fuppofons  qu'un  Marchand  a  emprunté  de 
bonne  foi  à  la  grojje  ,  une  fomme  de  20000  liv.  fur  un  chargement  qui  s'eft 
trouvé  n'être  que  de  valeur  de  1 8000  liv. ,  &  qu'il  a  été  ftipulé  par  ce  contrat  un 
profit  maritime  de  1000  liv. ,  la  convention  de  la  grojfe- aventure  devant  fubfifter 
jufqu'à  concurrence  de  la  valeur  du  chargement  ;  en  cas  de  perte  entière  du 
chargement,  par  quelqu'accidentde  force  majeure  ,  le  marchand  fera  déchargé 
de  l'obligation  de  rendre  la  fomme  de  18000  liv.  ,  &  il  ne  fera  tenu  de  rendre 
que  celle  de  2000  liv.  d'excédant  avec  les  intérêts  de  cette  fomme  de  2000  liv. 
au  cours  de  la  place  ;  &  en  cas  d'heureufe  arrivée,  comme  le  prêteur  n'a  pas 
couru  les  rifques  d'une  fomme  de  ioooliv.,  qui  fait  le  dixième  de  celle  de  zoooo 
liv. ,  on  lui  fera  fur  la  fomme  de  10000  liv. ,  Itipulée  pour  profit  maritime  ,  dé- 
duftion d'une  fomme  de  100  liv.  ,  qui  eft  le  dixième  de  ce  profit  maritime  ;  &  il 
ne  pourra  exiger  l'intérêt  des  2000  liv.  au  cours  de  la  place. 

Au  fécond  cas ,  qui  eft  celui  auquel  il  y  a  de  la  fraude  de  la  part  de  l'emprun- 
teur, c'efl:  à-dire  ,  lorsqu'il  fçavoit  qu'il  empruntoitau-de!à  de  la  valeur  des  effets 
fur  lefquelsilemprunroit,  il  n'y  a  pas  lieu,  comme  dans  le  cas  précédent,  à  une 
fimple  réduction  de  la  convention  de  groZ/'^-i^wn/wr^  ;  mais  elle  eft  entièrement 
Tiu]!e,de  telle  manière  que  la  perte  entière  défaits  effets  fur  lefquels  le  prêt  a 
été  fait ,  ne  décharge  pas  l'emprunteur  de  rendre  en  entier  la  fomme  qu'il  a  em- 
pruntée. 

1 1.  Notre  diftinftion  eft  fondée  fur  les  articles  3  &  i  j*  dudlt  titre. 

L'article  troifiemedit  :  t>  faifons  défenfes  de  prendre  deniers  à  la  grojfe  fur  le 
35  corps  &  quille  du  vaifseau  ,  ou  furies  marchandiles,  au-de'à  de  leur  valeur; 
»  à  peine  d'être  contraint ,  en  cas  de  fraude  ,  au  paiement  des  fommes  en- 
y  tieres  ,  nonobitant  la  perte  ou  prifedu  vaifseau.  » 

L'article  quinzième,  qui  concerne  l'autre  cas ,  dit:  «  fi  toutefois  celui  qui  a 
»  pris  deniers  à  lagrqffè ,  juftifie  n'avoir  pu  charger  des  effets  pour  la  valeur  des 
»  fommes  prifes  à  la  groJJe  »  ;  c'eft-à-dire  ,  s'il  juftifie  que  c'eft  fans  fraude  qu'il  a 
emprunté  au-delà  de  la  valeur  des  effets  fur  lefquels  il  a  fiit  l'emprunt  ,  &  que 
c'eft  contre  ce  qu'il  le  propofoit,  lors  du  contrat,  qu'il  n'en  a  pas  été  chargé  pour 
]a  valeur  entière  des  fommes  ^nksàlagroJJ}. 

Comme  la  fraude  ne  fe  préfume  pas,  l'emprunteur  doit  être  facilement  écouté 
à  juftifier  (a  bonne  intention.  On  doit  fe  contenter  qu'il  allègue  pour  fe  juftifier  , 
quelque  chofe de  plaufible. 

L'article  ajoute  :»  le  contrat  en  cas  de  perte  fera  diminué  à  proportion  de  la 
»  valeur  des  eftets  chargés  ,  &  ne  fubfiftera  que  pour  le  farplus.  >'  C'eft-à-dire, 
le  contrat  àe  prêt ,  en  tant  qu'il  renferme  l'obligation  de  rendre  la  fomme  prêtée  , 
Jcra  diminué  à  proportion  de  la  valeur,  c'eil:-à-dire,  jufqu'à  concurrence  de  la  va- 
leur des  effets  chargés ,  &  l'emprunteur  décliargé  de  rendre  jufqu'à  ladite  concur- 
rence la  fomme  empruntée  ;  &  cela  en  confcquence  de  la  convention  de  grofse 
aventure,  laquelle  n'eft  pas  entièrement  détruite  comme  dans  le  cas  de  fraude  , 
mais  fubiifte  jufqu'à  la  concurrence  des  effets  chargés,  &  ne  fuhjijhra  que  pour  Le 
Jurplus  ;  c'eft-à-dire ,  l'emprunteur  ne  fera  obligé  de  rendre  que  le  furplus  de  ce 
Tome  III.  1m 
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dont  la  fomme  empruntée  excède  la  valeur  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été 
fait ,  le  contrat  ne  fubfîftant  plus  que  pour  cet  excédant ,  &  ayant  été ,  par  la 
perte  defdits  effets,  réfblu  jufqr'à  la  concurrence  de  la  valeur defdits  effets. 

13.  L'artick  ajoute  :  »  dont  le  preneur  payera  lechangefuivant,  le  cours  de  la 
»  place  oùlecontrataura  été  pafTé,  jufqu'à  l'aftuel  paiement  du  principal.  » 

Pourquoi ,  dira-t-on  ,  l'emprunteur  eft:-il  par  cette  article  obligé  à  payer  les 
intérêts  de  cet  excédent,  puilque  le  contrat  fubfîffe  à  l'égard  de  cet  excédant 
comme  un  contrat  de  prêt  ordinaire  ,  qui  ne  peut  produire  intérêt ,  fi  ce  n'eft. 
du  jour  que  le  débiteur  a  été  conflitué  en  demuere  par  une  interpellation  judi- 
ciaire ?  Je  reponds  que  le  préteur  n'a  prêté  cet  excédant ,  que  parce  qu'il  croyoit 
que  la  valeur  des  effets  fur  lelquels  il  faifoit  le  prêt,  égaloit  la  fomme  entière 
qu'il  prêtoit  ;  &  que  s'il  eût  connu  la  véritable  valeur  defdits  effets  ,  il  n'eût  pas 
prêté  cet  excédant.  Comme  c'eft  par  le  fait  de  l'emprunteur  qui  a  fait ,  quoique 
fans  fraude  ,  une  fauffe  déclaration  de  la  valeur  des  effets  fijr  lefquels  il  emprun- 
toit ,  que  le  prêteur  a  été  induit  dans  l'erreur  qui  lui  a  fait  faire  ce  prêt  de  l'excé- 
dant, qu'il  n'eût  pas  fait  fans  cela,  l'emprunteur  doit  lui  payer  les  intérêts  de  cet 
excédent ,  par  forme  de  dédommagement  de  l'ufage  qu'il  en  eût  pu  faire  dans 
fon  commerce  ,  s'il  ne  l'eût  pas  prêté. 

14.  De  même  qu'à  l'égard  du  contrat  d'afTurance  ,  il  n'efl  permis  de  faire  af- 
furer  que  ce  qu'on  a  déjà ,  &  qu'en  conféquence  il  n'eft  pas  permis  aux  armateurs 
de  faire  affurer  le  profit  efpéré  de  leurs  marchandifes  ;  de  même  il  efl  défendu  par 
Van.  4  ,  aux  Armateurs  d'emprunter  à  la  greffe  fur  le  fret  à  faire  de  leur  vaif- 
feau,  &  aux  Marchands  fur  le  profit  efpéré  de  leurs  marchandifes. 

La  convention  de  greffe-aventure  dans  les  emprunts  qui  feroient  faits  fur  ces 
chofes,eft  nulle  ;  &  en  conféquence  l'emprunteur  eft  tenu  de  rendre  la  fomme 
qui  lui  a  été  prêtée,  aufîi-bien  en  cas  de  perte  comme  en  cas  d'heureufe  arrivée  du 
vaiffeau  ou  des  marchandifes. 

Le  prêteur  en  ce  cas  ne  peut  pas ,  par  la  même  raifon ,  demander  le  profit  mari- 
time ;  il  ne  peut  demander  aucuns  intérêts  de  la  fomme  prêtée ,  fi  ce  n'efldu  jour 
de  la  demande  qu'il  en  fait  :  car  il  n'a  pas  été  en  ce  cas  induit  en  erreur  par  l'em- 
prunteur j  comme  dans  l'efpece  précédente;  il  fçavoit  ou  devoit  fçavoir,au(Ii- 
bien  que  lui  ,  que  ces  chofes  n'étoient  pas  fufceptibles  du  contrat  a  la  grojfe. 

ij.  A  l'égard  des  loyers  des  matelots ,  quoique  l'Ordonnance  défende  de  les 
faire affurei',  non-feulement  parce  qu'il  y  a  même  raifon  ,  ces  loyers  ne  leur  ap- 
partenant pas  encore  ,  &  ne  devant  leur  appartenir  que  lors  de  l'heureuie  arri- 
vée du  vaiffeau ,  mais  par  une  raifon  encore  plus  importante ,  de  peur  que  cette 
alfurance  ne  les  rendit  moins  foigneuxàla  confervationdu  vaiileau  à  laquelle  ils 
n'auroient  plus  le  même  intérêt  ;  néanmoins  à  l'égard  du  contra:  ^z  la  greffe,  quoi» 
que  les  mêmesraifonsfubfiflentpourleurdéfendre  d'emprunterà  la  groffe  fur  leurs 
loyers ,  l'Ordonnance  leur  permet  cet  emprunt ,  pourvu  que  deux  chofes  con- 
courent ;  i".  que  l'emprunt  foit  d'une  fomme  au-deffous  de  la  moitié  du  prix  de 
leurs  loyers  ;  2°.  qu'il  foit  fait  en  préfence  &  du  confentement  du  maître  du  vaif- 
feau; art.  4. 

Lorfque  le  prêt  eft  fait  pendant  le  cours  du  voyage ,  il  faut  une  troifieme  con- 
dition ,  qui  eft  le  confentement  du  commiffaire.  yajUn  fur  ledit  article. 

La  peme  duprêt  fait  à.  la  groffe  fur  les  loyers  d'un  matelot  fans  le  confentement 
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du  maître ,  eft  une  amende  de  cinquante  livres  contre  le  prêteur,  &la  confifca- 
tion  du  prêt;  art.  5. 

C'eft-à-dire  ,  que  le  Receveur  de  l'Amiral ,  au  profit  de  qui  efl  cette  con- 
fifcation  ,  fe  fera  payer  à  la  place  du  prêteur,  fur  les  loyers  du  matelot ,  de  la 
fomme  prêtée. 

Lorfque  !e  prêt  a  été  fait  du  confentement  du  maître  ,  mais  d'une  fomme  qui 
excède  la  moitié  des  loyers  ;  comme  ce  n'eft  pas  en  ce  cas  le  prêteur  qui  pouvoit 
ignorer  le  prix  des  loyers  du  matelot  qui  eft  en  faute  ,  mais  le  maître  qui  le  fça- 
voit,  &:  qui  ne  devoit  pas  donner  (on  confentement  à  ce  prêt,  la  peine  doit  en  ce 
cas  tomber  fur  le  maître.  C'eft  pourquoi  l'article  6  ,  veut  que  le  maître  foit  en  ce 
cas  refponfable  de  la  fomme  entière  qui  a  été  prêtée,  &  tenu  en  fon  nom  de  la 
payer,  nonobftant  la  perte  ou  la  prile  du  vaifleau. 

§.     I   I  I. 

Des  Rifques. 

\6,  Il  eft  de  l'eflence  du  contrat  de  prêt  à  la  grojfe  ,  qu'il  y  ait  des  rifques  ma- 
ritimes auxquels  les  cliofes  fur  lefquelles  ce  prct  eft  fait,  foient  expofésj  puif- 
que  par  ce  contrat,  le  prêteur  en  eft  chargé  pour  un  certain  prix. 

Les  rifques  dont  le  prêteur  fe  charge  par  ce  contrat,  font  ceux  de  tous  les  cas 
fortuits  qui  cauferoient  la  perte  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  eft  fait  dans  les 
temps  ,  &  dans  les  lieux  des  rifques.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  \art.  11. 

Le  terme  de  cas  fortuits  dans  cet  article ,  s'entend  de  la  force  majeure  :  Vis  di- 
vina ,  qux  pmcaveri  &  cui  rejijli  non  potejl  ;  il  comprend  tous  les  accidens  de  força 
majeure,  dont  font  chargés  lesaffureurs  par  le  contrat  d'affurance  ,  &qui  font  dé- 
taillés par  ïart.  16  du  Titre  des  Ajjuranccs.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  par  rap- 
port aux  aflureurs,  dans  notre  Traité  du  Contrat  £  AJfurance  ,  ch.  1 ,  arc.  2  ,  §.  z  , 
reçoit  application  aux  prêteurs  à  la  groJJe. 

17.  lu  article  12  qui  fuit,  dit  ,^  ne  fera  réputé  cas  fortuit  tout  ce  qui  arrive 
»  parle  vice  propre  delachofe,  ou  parle  fait  des  propriétaires,  maîtres  ou 
»  marchands-chargeurs ,  s'il  n'eft  autrement  porté  par  la  convention.  » 

En  cela  les  prêteurs  à  Ltgroffe  conviennent  avec  les  affureuris  ;  &  tout  ce  que 
nous  avons  dit  à  cet  égard  en  notre  Traité  du  Contrat  iAjJurance  ,  chap.  \  ,  art.  2  , 
§.  3  ,  par  rapport  aux  aftureurs  ,  reçoit  application  aux  prêteurs  à  la  groffe, 

18.  Les  prêteurs  a  la  grojfe ,  de  même  que  les  affureurs,  ne  font  chargés, 
même  des  accidens  de  force  majeure,  que  lorfqu'ils  arrivent  dans  le  temps  &  dans 
les  lieux  des  rifques. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  en  notre  Traité  du  Contrat  S  Affurance ,  n.  62  & 
Jïjivans,(uv  le  temps  auquel  les  affureurs  commencent  &  ceflent  d'être  chargés  des 
rifques ,  a  pareillement  lieu  à  l'égard  des  prêteurs  à  la  greffe.  Nous  y  ren- 
voyons. 

L'article  dit ,  &  dans  les  lieux  des  rifques-  L'Ordonnance  par  ces  fermes  fait 
entendre,  que  fi  le  vaiffeau  avoir  fait  un  autre  voyage  que  celui  pour  lequel  le 
^rh  à  la  groffe  a  été  fait;  ou  fi  fans  faire  un  autre  voyage,  il  a  voit  feulement 
changé  de  route  hors  les  cas  de  nécellîté  ,  fans  que  cela  lui  fût  permis  par  la 
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convention  ,  le  prêteur  ne  feroit  pas  tenu  ,  non  plus  que  les  aflTureurs  ,  des  acei- 
dens  furvenus  durant  cet  autre  voyage ,  ou  durant  le  changement  de  route.  Tout 
ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard  dans  notre  Traite  du  Contrat  d' yijfurance ,  71.  65 
&  fuivant ,  par  rapport  aux  afTureurs  ,  peut  s'appliquer  aux  prêteurs  a  la  grojfs. 
Nous  y  renvoyons  pareillement. 

Enfin  le  préteur  n'eft  cenfé  avoir  voulu  fe  charger  ,  &  n'efl:  en  confcquence 
tenu  que  des  rifques  que  les  effets  du  chargement,  fur  lequel  le  prêt  a  été  fait, 
courront  fur  levaidcau  (ur  lequel  ilcftdit  par  le  contrat  que  ce  chargement  étoit 
ou  devoit  être  fait.  Mais  s'ils  ont  été  transférés  dans  un  autre  vaifleau ,  à  moins 
que  ce  ne  foit  dans  un  cas  de  néceflîté  ,  le  prêteur  ne  fera  pas  tenu  des  rifques 
qu'ils  courront  fur  un  autre  vaiffeau.  On  peut  tirer  argument  pour  notre  déci- 
fion  ,  de  tout  ce  qui  a  été  dit  à  l'égard  du  contrat  d'alTurance  ,  dans  notre  Traité 
du  Contrat  cC AJJurance ,  n.  68. 

Il  s'efi:  préfenté  à  ce  fujet  au  Siège  de  l'Amirauté  du  Palais  ,  l'efpece  fuivante. 
Pierre  avoit  donné  à  lagrojfe  à  Jacques  une  certaine  fonime  dans  les  Indes  Orien- 
tales ,  fur  un  chargement  de  marchandifes  fur  le  navire  le  Duc  de  Penthicvre.  Jac- 
ques arrivé  à  l'IOe-de-France  fur  ce  navire  ,  pafle  avec  fes  marchandifes  fur  un 
autre  vailfeau  nommé  le  Pcntlcheri ,  en  vertu  d'un  ordre  du  Gouverneur  de  l'Ifle- 
de-France ,  qui  ordonne  au  Capitaine  de  l'y  recevoir ,  &  il  fait  pardevant  No- 
taires un  ade  de  proteftation,  par  lequel  il  déclare  qu'ayant  été  obligé  par  des 
ordres  fupérieurs,  de  palier  avec  fes  marchandifes  fur  le  Fonticheri,  les  nfques  , 
dont  Pierre  donneur  à  la  grojje  s'étoit  chargé  fur/e  Duc  de  Pemliievre ,  dévoient 
à  l'avenir  être  transférés  fur  le  Ponticheri.  Depuis ,  le  Ponticheri  fut  pris  par  les 
Anglois  ,  &:  le  Duc  de  PaitJùevre  arriva  à  bon  port.  Pierre  demanda  le  paiement 
de  la fomme prêtée,  &  le  profit  maritime;  Jacques  pour  s'en  défendre  foutenoit 
que  les  rifques  avoient  été  transférés  fur /£  Ponr/<:/;^r/,  &  produifoit  un  certificat 
de  la  Compagnie  des  Indes  ,  qui  attefloit  que  le  Gouverneur  de  l'Ifle-de-France 
avoit  donné  ordre  au  Capitaine  du  Ponticheri  du  le  prendre  fur  fon  bord.  Pierre 
repliquoit  que  ce  certificat  prouvoit  feulement  que  Jacques ,  qui  ne  pouvoitpaf- 
fer  fur  le  Ponticheri ,  fans  un  ordre  donné  à  ce  Gouverneur  ,  avoit  obtenu  cet 
ordre;  mais  qu'il  ne  prouvoit  pas  qu'il  y  eût  eu  pour  Jacques  nécellité  d'y  paf- 
fer  ;  que  fans  un  cas  de  néceffitc  ,  Jacques  n'avoit  pas  pu ,  fans  le  confentement  de 
Pierre ,  changer  fa  condition  ,  &  le  foumettre  aux  rifques  du  Ponticheri ,zu  lieu 
de  ceux  du  Duc  de  Petnhievre,  dont  il  s'étoit  chargé.  Par  Sentence  de  l'Amirauté 
du  23  Juin  1758,  dont  il  n'y  a  pas  eu  d'appel  ,  Jacques  fut  condamné  à 
payer, 

§.    I  V. 

Du  profit  maritime, 

19.  Il  ne  peut  pas  y  avoir  de  contrat  de  prêt  a  la grojfc- aventure  ,  s'il  n'y  a  un 
projit  maritime  ftipulé  parle  contrat,  c'efl-a-dire  ,  une  certaine  fomme  d'argent , 
ou  quelqu'autre  chofe  que  l'emprunteur  s'oblige  de  payer  au  préteur  ,  outre  la 
fomme  prêtée  ,  pour  le  prix  des  rifques  dont  il  s'eft  chargé. 

Si  quelqu'un  prêtoit  une  fomme  d'argent  à  un  armateur  pour  un  certain  voya- 
ge ,  avec  la  claufe  qu'il  ne  feroit  pas  tenu  de  la  rendre  en  cas  d* perte,  ou  de, 
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prlfe  de  fon  vaifTeau  par  quelqu'accident  de  force  majeur ,  fans  exiger  de  lui  pour 
cela  aucun  profit  maritime ,  ce  contrat  ne  feroit  pas  un  contrat  de  prêt  à  la  greffe- 
aventure  ,  mais  ce  (eroit  un  contrat  de  prêt  mêlé  de  donation  de  la  fomme  prêtée, 
en  cas  de  perte,  ou  prife  du  vailTeau  ,  laquelle  donation  feroit  valable  par  la 
tradition  qui  a  été  faite  des  deniers ,  pourvu  qu'elle  fut  faite  entre  perfonnes  ca- 
pables. 

20.  Le  profit  maritime  de  ce  contrat  de  prêta  /<2  ^^o^ ,  confiftoit  chez  les 
Romains  dans  un  certain  intérêt  de  la  fomme  prêtée  ,  qu'on  appelloit  nauticumfœ- 
nus  ou  ufura  naiitica  ,  qui  couroit  pendant  tout  le  temps  que  duroit  les  rif- 
ques. 

Avant  la  Conflitution  de  Juftinien  ,  le  taux  n'en  étoit  pas  réglé,  &  étoit  laifle 
àlalibredifpofition  des  parties  contractantes:  Trajeclitia pecunia  propter  pericu- 
tum  creditoris  f  r/uanJiù  navigat  navis,  in/inieas  ujùras  reciperepoiejl  ;Vau\.  Sent, 

1 1  ,  14  »  3  • 

Mais  par  la  Loi  26  ,  Cod.  pe  ufur.  JuiKnien  ,  après  avoir  défendu  la  Centèfi- 
me  ,  C  qui  efl  l'intérêt  d'un  pour  cent  par  mois  )  dans  les  prêts  ordinaires ,  le  per- 
met dans  ce  contrat  ;  mais  défend  de  ftipuler  un  intérêt  plus  fort. 

Selon  nos  ufages,  le  profit  maritime  ne  confirte  dans  un  intérêt,  à  raifon  de 
tant  pour  cent  par  mois  ,  que  lorfque  l'emprunt  <z  Az^ro^  eft  fait  pour  un  tempg 
limité  de  navigation.  Mais  lorfque  l'emprunt  eft  fait  pour  un  voyage  à  un  certain 
lieu  ,  le  profit  maritime  dont  on  convient,  confifi:e  ordinairement  dans  une  cer- 
taine fomme  fixée  à  raifon  de  tant  pour  cent.  Au  refte ,  foit  qu'il  confifte  dans  un 
intérêt ,  foit  qu'il  confifte  dans  une  fomme  \\y.^  ,  la  quantité  n'en  efi:  limitée  par 
aucune  Loi ,  &  elle  eft  laiflee  au  pouvoir  des  partiescontractantes  :  la  Loi  de  Jut 
tinien  n'eft  point  fuivie  parmi  nous. 

21.  Lorfque  l'emprunt  eft  fait  pour  l'aller  &  le  retour  ,  on  convient  alfez  fou- 
vent,  que  fi  le  vaifteau  n'eft  pas  de  retour  au  bout  d'un  certain  temps,  le  profit 
maritime  augmentera  à  raifon  de  tant  pour  cent  par  mois ,  depuis  l'expiration  de 
ce  temps  jufqu'au  retonr. 

22.  Comme  les  rifques  fortt  plus  grands  en  temps  de  guerre  ,  on  convient  quel- 
quefois d'une  certaine  augmentation  de  profit  maritime,  en  cas  que  la  guerre  fur- 
vienne  ;  mais  s'il  n'y  a  pas  de  convention  ,  la  furvenance  de  la  guerre  ,  lorfque 
le  contrat  a  été  fait  en  temps  de  paix ,  donne-t-eI!e  au  donneur  à  la  grojle  le  droit 
de  demander  une  augmentation  du  profit  maritime  ?  On  peut  dire  en  fa  faveur  , 
que  la  Jurifprudence  ayant  trouvé  jufte  d'accorder  aux  aftlireurs  une  augmenta- 
tion Aq prime  ,  lorfque  la  dernière  guerre  eft  furvenue  ,  il  paroît  qu'il  y  a  même 
raifon  pour  accorder  au  donneur  àlagroffe  une  augmentation  de  profit  mariti- 
me ,  puifque  ce  donneur  à  la  grojfe  fe  trouve  ,  de  même  qu'un  affureur  ,  expofé 
par  la  furvenance  de  la  guerre,  à  beauconp  plus  de  rifques.  On  peut  dire  au 
contraire,  qu'on  ne  peut  pas  tirer  d'argument  en  faveur  du  donneur  à  la  groffe , 
ûe  ce  qui  a  été  donné  en  faveur  des  affureurs  :  c'eft  par  une  raifon  de  faveur  con- 
tra ratlonemjuris,  &c.  que  cela  a  été  ainfi  décidé  ,  comme  nous  l'avons  fait  voir 
en  notre  Traité  des  AJJurances  ^  n.  85  :  or  c'eft  un  principe  que  quod  contra  ra.- 
tionemjuris  receptum  ejî,  non  ejl  producetidumadconfe^jnentias. 
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§.    V. 

Du  confentement. 

13.  Il  faut  pour  la  validité  du  contrat  du  prêt  à  la  greffe  y  de  même  que  pour 
celle  de  tous  les  contrats ,  que  le  confentement  des  parties  intervienne  fur  les 
chofes  qui  compofentlal'ubftancedu  contrat. 

Il  doit  donc  intervenir ,  1°.  fur  la  fomme  prêtée  ;  c'eft-à-dire ,  qu'il  faut  que 
le  prêteur  ait  voulu  prêter ,  ^  que  l'emprunteur  ait  voulu  emprunter  la  fomme 
qui  fait  l'objet  du  contrat;  &  ce  confentement  efl:  fuffifamment  juftifié,  lorfque 
le  prêteur  ,  ou  quelqu'un  de  fa  part ,  a  c  ^mpté  la  fomme  à  emprunteur  ,  qui  l'a  re- 
çue ,  foi":  par  lui  -  même ,  loit  par  un  autre  à  qui  il  avoit  donné  ordre  de  la  rece- 
voir. 

24.  Le  confentement  des  parties  cotltradantes  doit  intervenir ,  i".  furies  ef- 
fets furlefquslsfe  fait  le  prêt  à  Ugrojfe.  C'efl  pourquoi  fi  je  crois  prêter  une  cer- 
taine fomme  à  un  armateur  fur  le  vaifleau  le  Lys,  ^  qu'il  croie  l'emprunter  fur 
îe  vaiiTeau  l'Alcide ,  le  contrat  feia  nul ,  faute  de  confentement  fur  les  chofes 
fur  lefquelles  le  prêt  efl:  fait..  Mais  ce  cas  n'arrive  jamais  ;  car  on  ne  manque  ja- 
mais d'exprimer  par  l'aftequi  doit  être  dreffé  de  ce  contrat ,  le  nom  du  vaifleau 
fur  lequel  eft  fait  le  prêt ,  &  même  celui  du  Capitaine  de  ce  vaiffeau. 

De  confentement  des  parties  contradantes  doit  intervenir,  3°.  fur  les  rifques 
dont  le  prêteur  fe  charge.  Ce  confentement  manqueroit  fi  les  parties  n'étoient  pas 
d'accord  fur  les  genres  de  rifque  dont  le  prêteur  doit  être  chargé  ;  mais  ce  cas 
n'arrive  jamais  ,  les  parties  étant  toujours  cenfées  être  convenues  que  le  prêteur 
feroit  chargé  des  rifques,  conformément  à  ce  qui  efl:  réglé  par  l'Ordonnance, 
fauf  de  ce  qui  feroit  expreflement  ajouté  ou  dérogé  par  le  contrat,  dont  il  doit  y 
avoir  un  a<5te  par  écrit. 

15.  Enfin  le  confentement  des  parties  doit  intervenir  ,  4°.  fur  le  profit  mariti- 
me ,  c'eft-à-dire  ,  qu'il  faut  que  l'emprunteur  ait  voulu  s'obliger  à  payer ,  en  cas 
d'heureufe  arrivée  du  vaifleau  ,  la  même  fomme  pour  laquelle  le  donneur  à  la. 
grojfe  a  voulu  fe  charger  des  rifques  maritimes.Au  refl:e,  aucune  des  parties  n'eft 
écoutée  àdifconvenir  qu'elle  n'ait  pas  confenti  à  celui  qui  eft  toujours  exprimé 
par  l'afte  qui  doit  être  drefle  du  contrat. 

Article    III. 

De  la  forme  du  Contrat  de  Prêt  à  la  Grojfe. 

26.  On  doit  diftinguer  dans  ce  contrat  deux  efpeces  de  forme;  celle  qui  con- 
cerne la  fubftance  de  ce  contrat ,  &  celle  qui  concerne  plutôt  la  preuve  de  ce 
contrat. 

Ce  contrat  étant  compofé  du  prêt  mutimm ,  &  d'une  convention  qui  y  eft  ajou- 
tée, par  laquelle  le  prêteur  fe  charge  des  rifques  maritimes  pour  un  certain 
prix  ,  il  faut  pour  la  formation  de  ce  contrat ,  de  même  que  pour  la  formation 
du  prêt /nufni/ffî ,  une  tranflation  de  propriété  des  deniers  prêtés,  que  le  prêteur 
doit  faire  à  l'emprunteur  par  la  tradition  qu'il  doit  lui  en  faire  i  L.  2,  §.  2  6*  4  , 
ff.  Dcrebuicred, 


à  la  Grojfe  -  Aventure.  87 

Lorfqus  le  prêteur  n'étoit  pas  le  propriétaire  ,  ou  n'avoit  pas  la  libre  difpoll- 
tion  des  deniers  qu'il  a  prêtées ,  le  contrat  pèche  dans  la  forme  ,  &  eft  nul,  faute 
de  tranflation  de  propriété.  Mais  fi  l'emprunteur  confomme  ces  deniers  de  bonne 
foi,  le  contrat  devient  valable  par  cette  confomption  de  bonne  foi,  qui  équi- 
polle  à  la  tranflation  de  propriété  qui  en  eut  du  être  faite.  L.  13  ,  L.  19  ,  55*  , 
fK  d.tit. 

Nous  nous  étendrons  davantage  fur  cette  matière ,  dans  un  autre  Traite  fur  le 
Contrat  de  Prêt  de  confomption. 

27.  Les  adesou  écritures  qu'on  drefle  de  ce  contrat ,  appartiennent  à  la  fé- 
conde efpece  de  forme,  qui  ne  concerne  que  la  preuve  de  ce  contrat.  Faute  d'un 
adiequiait  été  dreflede  ce  contrat,  l'une  des  parties  ne  peut  en  avoir  la  preuve, 
fi  l'autre  partie  en  difconvient,  la  preuve  par  témoins  n'en  étant  pas  reçue  ;  Se 
elle  ne  peut  par  conféquent  pourfuivre  l'exécution  de  ce  contrat  dans  le  for  exté- 
rieur ,  contre  la  partie  qui  ne  veut  pas  en  convenir  ;  mais  le  contrat  ne  laifle  pas 
d'être  en  foi  valable  ,  quoiqu'il  n'en  ait  pas  été  paffé  d'afte  ,  &  il  oblige  les  par- 
ties dans  le  for  de  la  confcience. 

28.  Même  dans  le  for  extérieur  5  le  prêteur  peut,  à  défaut  des  preuves  du  con- 
trat ,  être  reçu  à  déférer  à  l'emprunteur  le  ferment  décifoir»  fur  la  vérité  &  les 
conditions  du  contrat. 

2p.  L'ade  fous  fignature  privée ,  lorfqu'il  efl  reconnu  ou  vérifié ,  fait  la 
même  foi  qu'un  afte  devant  Notaire  ,  vis-à-vis  de  l'emprunteur  &  de  fes  héri" 
tiers,  ou  autres  fuccelTeurs  univerfels. 

Il  n'en  eft  pas  de  même  des  tiers  vis-à-vis  defquels  le  prêteur  voudroit  exer- 
cer le  privilège  attaché  à  ce  contrat ,  dont  il  fera  parlé  en  l'article  fuivant;  la  date 
des  aftes  fous  fignature  privée  ,  n'eft  pas  réputée  certaine  vis-à-vis  des  tiers ,  fi 
elle  n'eft  conftatée  d'ailleurs  que  par  l'afte. 

30.  L'Ordonnance,  qui  a  prefcrit  en  l'ar/.  3.  duTit.des  AJJiirances  ^ze  que 
doit  contenir  la  police  d'aflurance  ,  n'a  pas  de  même  prefcrit  ce  que  doit  conte- 
nir l'afte  qui  eftdrefle  d'un  contrat  de  prêt /i  la  grofe- aventure.  Mais  le  bon  fens  ap- 
prend que  cet  ade  ,  outre  le  nom  des  parties  &  la  fomme  prêtée  ,  doit  exprimer 
ce  qui  a  été  ftipuié  pour  le  profit  maritime  ,  le  nom  du  navire  fur  lequel  le  prêt 
eft  fait ,  ou  fur  lequel  eft  le  chargement  fur  lequel  le  prêt  eft  fait,  &celui  duCa- 
pitaine  ;  comme  auflî  pour  quel  voyage  le  prêt  eft  tait. 

La  teneur  de  la  convention  de  la  groffe-aventure  n'étant  pas  juftifiée  par  un  bil- 
let où  ces  chofes  ne  feroient  pas  exprimées ,  un  te!  billet  n'eft  pas  valable  ,  faute 
de  preuve  de  la  teneur  de  la  convention  ;  mais  il  peut  fervir  de  commencement 
de  preuve  par  écrit ,  pour  faire  admettre  la  preuve  par  témoins  de  la  teneur  de 
la  convention. 

31.  Pourvu  que  le  billet  de  prêt  â  ia  grofe-ayenture  ait  fulTuamment  dcfignc 
le  navire  ,  il  n'eft  pas  néceflaire  qu'il  exprime  les  effets  que  l'emprunteur  y  avoit , 
fur  lefquels  il  a  fait  l'emprunt:  il  eft  cenfé  l'avoir  fait  fur  les  effets  qu'il  y  avoit. 
C'eft  pourquoi  fi  ce  navire  eft  péri  avec  tout  fon  chargement ,  ou  a  été  pris  ,  la 
convention  de  lagrojfe-aventure  ne  lailTera  pas  d'avoir  fon  exécution  ,  en  jafîifiant 
par  l'emprunteur,  qu'il  y  avoit  efïeÛivement  un  chargement  de  valeur  de  la 
fomme  prêtée,  ou  plus.  M.  Vajîin  cite  un  Arrêt  d'Aix  du  24  Janvier  17^8  , 
qui  l'a  ainfi  jugé. 
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52.  Lorfqu'll  eft  dit  par  l'afte,  que  Temprunt  à  Ugrojfe  efl  fait  fur  un  certairt 
navire  qui  doit  partir  pour  la  Martinique,  fans  qu'il  foit  exprimé  fi  l'emprunt  eft 
fait  pour  /'û//«r  feulement ,  ou  pour  l'' aller  &  le  retour  ,  fera -t -il  cenfé  n'être  fait 
que  pour  l'aller  ?  Si  dans  un  lieu,  Se  au  temps  ou  ce  contrat  s'eft  pafle  ,  il  s'eft 
fait  beaucoup  d'autres  contrats  à  la  grojfe  pour  le  même  voyage,  leiquels  portent 
que  ced  pour:  r aller  &  le  retour ,  &  que  dans  le  contrat  par  lequel  on  ne  s'en  eu: 
pas  expliqué  ,  la  fomnie  convenue  pour  le  profit  maritime  ,  foit  à  peu-près  fem- 
blable  à  celle  convenue  pour  le  profit  maritime  dans  les  autres  contrats  faits  pour 
l'aller  &  le  retour ,  la  préfomption  efl:  que  ce  contrat,  par  lequel  on  ne  s'eft  pas 
expliqué  ,  eft  auflî  fait  pour  l'aller  &  le  retour. 

Au  contraire  ,  filafomme  convenue  pour  leprofitmaritimeétoitde  beaucoup 
inférieure  à  celle  des  autres  contrats  ,  la  préfomption  feroit  que  ce  contrat  n'au- 
roit  été  fait  que  pour  l'aller. 

Si  cespréfomptions  manquoient  ,/;/M  ,  parce  qu'au  temps  &  danslelieu  oii 
s'eft  fait  le  contrat  à  la  grojje ,  par  lequel  on  a  manqué  de  s'exprimer  ,  il  ne  s'étoit 
pas  pafle  d'autres  contrats,  je  penfe  qu'en  ce  cas,  le  contrat  doit  être  préfumé 
{an  pouv  f  aller  &  le  retour  :  car  c'eft  une  règle  en  fait  d'interprétation,  que  les 
contrats  doivent  s'interpréter  félon  ce  qui  eft  le  plus  d'ufage  :  or  l'ufage  eft  que  ces 
emprunts  fe  faftent  pour  l'aller  &  le  retour,  &  c'eft  pour  cela  que  ce  contrat  a  le 
nom  c/e  Contrat  de  prêt  à  retour  de  voyage.  Une  autre  règle  vient  encore  à  l'appui 
de  celle-ci;  fçavoir,  que  dans  le  doute  on  préfère  l'interprétation  la  plus  favo- 
rable au  débiteur. 

Article     IV. 

J^e  Polligation  que  forme  le  contrat  à  la  GroJJe  ;   de  la  condition 
dont  elle  dépend  j   &  de  Hacllon  qui  en  naît. 

§.     I. 

De  l'obligation  qui  forme  le  contrat  à  la  Groffe  ;  &  de  la  condition 
dont  elle  dépend. 

33.  Le  contrat  de  prêt  à  la grojfc-aventure  eft  ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit , 
un  contrat  uni  -  latéral ,  qui  ne  forme  d'obligation  que  de  la  part  de  l'em- 
prunteur. 

L'emprunteur  contracT:e  par  ce  contrat,  envers  le  prêteur ,  l'obligation  de  lui 
rendre  la  fomme  prêtée  ,  &  de  lui  payer  en  outre  le  profit  maritime  convenu  ; 
mais  il  na  la  contrade  même  pour  la  reftitution  de  la  fomme  principale  ,  que 
fous  une  condition,  s'ilnefurvunt pas çiieL^ii  accident  de Jorce  majeure ,  qui  caufela. 
j>erte  des  effets  fur  lefquds  le  prêt  efl  fait. 

34,  Cette  condition,  lorfque  le  prêt  à  la  groffe  a  été  fait  pour  l'aller  &  le 
retour  d'un  voyage  ,  exifte  par  le  retour  du  vaiiTeau  qui  revient  avec  des  mar- 
chandifes ,  qui  ont  remplacé  celles  iur  lefquelles  le  prêt  a  été  fait ,  &:  qui  les  re- 
préfentent. 

Ilfuffitmême,  pourquela  condition  exifte  ,  qu'il  ne  foit  arrivé  durant  tout  le 
temps  de  l'aller  &  du  retour,  auoun  accident  de  force  majeure,  qui  ait  caufé  la 

perte 
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perte  des  effets  fur  lefquels  le  prêta  été  fait,  ou  de  ceux  chargés  en  retQùr  qui  le? 
répréfcntoient ,  quand  même  ils  auroienc  été  perdus  par  quelqu'autrecauie  pro- 
venante ou  du  vice  de  la  chofe,  ou  de  la  faute  des  gens  du  vaifl'eau. 

35.  Pareillement,  lorfqueleprêt  n'a  été  fait  que  pour  l'aller  ,  &non  pour  le 
retour  ,  non-feulement  Theureule  arrivée  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait 
au  lieu  de  leur  deftination  ,  fait  exifter  la  condition  de  l'obligation  de  l'emprun- 
teur ;  elle  exifte  auflllorfque  lefdits  effets  font  péris  par  quelque  caufe  qui  n'eft 
pas  une  force  majeure  ,&  dont  le  prêteur  n'efi:  pas  tenu, 

,•  36.  Loffque  le  prêt  à  la  -groj/'e  eft  fait  pour  un  temps  limité,  la  condir 
lion  de  l'obligation  de  l'emprunteur,  exifte  par  l'expiration  de  ce  temps,  fins 
qu'il  foit  arrivé,  durant  ce  temps,  aucun  accident  de  force  majeure,  qui  ait 
caufé  la  perte  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait. 

,  37.  En  général ,  la  condition  du  contrat ,  &  de  l'obligation  qu'il  renferme , 
exifte,  lorfque  pendant  qu'ont  duré  les  rifques  dont  le  prcteur  s'eft  chargé,  il 
n'eft  arrivé  aucun  des  accidens  de  force  majeure  dont  le  prêteur  s'eft  chargé  , 
qui  ait  eaufé  la  perte  des  effets  fur  lefquels  le  prêt. a  été  fait.  Et  au  contraire  , 
fî  pendant  ce  temps  il  en  eft  furvenu  quelqu'un  qui  ait  caufé  la  perte  defdits 
effets,  la  condition  défaillit,  &  la  défaillance  de  la  condition  rend  nul  le  con- 
trat &  l'obligation  de  l'emprunteur  que  ce  contrat  renfermoit ,  qui  n'avoit  été 
«ontradée  que  fous  cette  condition.  C'eft  la  difpofition  de  l'ar/.  II.  ,,.      ., 

38.  Quid ,  fi  le  prêteur  n'a  couru  aucuns  rifques  ;  putà  ,  parce  que  le  voya- 
ge a  été  rompu?  L  emprunteur  fera  bien  obligé  en  ce  cas  de  rendre  la  fomme 
qui  lui  a  été  prêtée  ;  mais  il  ne  fera  pas  obligé  de  payer  en  outre  la  fomme  qu'il 
a  promis  de  payer  pour  le  jprofit  maritime.  Car  le  profit  maritime  étant  le  pris 
des  rifques  que  le  prêteur  devoit  courir  des  effetj  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait  , 
il  ne  peut  lui  être  dû  de  profit  maritime  quand  il  ij'a  couru  aucuns  rifques , 
ne  pouvant  pas  y  avoir  un  prix  des  rifques,  s'il  n'y  a  pas  eu  de  rifques.  La  con- 
dition qu'il  y  aura  des  rifques  à  courir ,  eft  une  condition  qui  eft  effentielle- 
ment  renfermée  dans  l'obligation  que  l'emprunteur  a  contraûée  de  payer  le 
prix  des  rifques  :  Tacuè  inejl  ex  naturâ  rei  in  obligatioriem  deduciis, 

C'eft  par  une  feniblable  raifon  que  la  prime  ftipulée  par  fun  contrat  d'affli- 
rance ,  étant  le  prix  des  rifques  que  doivent  courir  les  aflureurs  durant  le 
voyage,  elle  ne  leur  eft  pas  due  lorfque  le  voyage;  a  été  rompu,  fuivanc 
Varti  57  di^,  Titre  des  AJ]iirances,  .  <     ^ 

39.  Le  profit  maritime  n'eft  pas  dû  au  prêteur  >  quand  même  ce  feroit  par 
le  fait  de  l'emprunteur,, que  le  voyage  aurôit  été  rompu.  Car  de  quelque  ma- 
nière qu'il  l'ait  été  ,  il  fuffit  qu'il  l'ait  été,  Se  qu'en  conféquence  le  prêteur  n'ait 
couru  aucun  rifquepour  qu'il  ne  puiffe  pas  y  avoir  de  profit  maritime  ,  ne  pou- 
vant pas  y  avoir  un  prix  des  rifques ,  lorfqu'il  n'y  a  pas  eu  de  rifques. 

...  Il  y  a  feulement  ;  cette  différence  entre  le  cas  auquel  ce  feroit  par  le  fait  de 
l'emprunteur,  &  celui  auquel  il  l'auroit  qté  fans  fon  fait;  putà  ,  parce  que  de- 
puis le  contrat ,  &  avant  le  dépar^  du  navire,  le  commerce  auroit  été  interdit 
avec  le  lieu  de  fa  deftination.,  Au  premier  cas ,  l'emprunteur  ne  doit  pas,  à  la 
vérité  ,  le  profit  maritime  au  prêteur  ;  mais  il  lui  doit  le  change  ou  intérêt  de 
Ja  fomme  prêtée  jufqu'au  paiement,  par  forme  de  dommages  &  intérêts  de 
l'inexécution  de  \â  grofft-aventure.  Car  le  prêteur  qui  n'a  prêté  fes  deniers  que 
Tome  III.  '     ■  ■        M  ' 
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dans  l'efpérance  d'eni  retirer  un  profit  maritime  ,  file  voyage  pour  lequel  il  les 
prètoit  ,  s'exécutoit  ^  &  qui  n'eut  pas  voulu  les  prêter  fans  cela  ,  doit  être 
dédommagé  par  l'emprunteur,  par  le  fait  duquel  le'  voyage  a  été  rompu,  de 
l'ufage  qu'il  auroit  pu  taire  dans  fon  commerce  de  cet  argent;  &  cet  intérêt  ou 
change  en  eft  l'eftimation. 

Cette  décifion  fe  tire  par  argument  de  ïart.  15",  rapportéyr/^/-(z ,  n,  13.  Cet 
article  qui  efl:  dans  l'efpece  d'un  emprunteur  ,  do:it  les  effets  fur  le'quels  le  prêt 
eft  fait ,  ne  font  pas  de  la  valeur  de  la  fomme  prêtée ,  décide  que  le  préteur 
qui  ne  court  pas  les  rifques  de  ce  qui  en  manque  ,  ne  peut  en  conféquence 
prétendre  le  proHt  maritime  pour  raifon  de  ce  qui  en  manque  ;  mais  que  l'em- 
prunteur lui  en  doit  le  change  ou  intérêt,  fuivant  le  cours  de  la  place  où  le 
contrat  a  été  pafl'é.  ■ 

Dans  le  fécond  cas ,  l'emprunteur  ne  peut  être  tenu  d'aucuns  dommages  & 
intérêts  par  l'inexécution  du  voyage ,  puifque  c'efl  fans  fon  faif  qu'il  a  été 
rompu  ;  H  ne  doit  donc  pas  en  ce  cas  le  change  mentionné  en  \'an.  1 5  ,  qui  eft 
dii  dans  le  cas  précédent.  Le  prêteur  ne  peut  prétendre  ,  dans  ce  cas-ci ,  d'autre 
intérêt ,  que  l'intérêt  légal  du  jour. feulement  que  l'enlprunteur  a  été  mis  en  de- 
meure par  une  interpellation  judiciaire. 

40.  Lorfque  ie  prêteur  a  commencé  à  courir  les  rifques  ,  quoiqu'il  ne  lésait 
pas  courus  pendant  tout  le  temps  qu'il  devoit  les  courir,  le  voyage  ayant  été 
abrégé  ,  le  profit  maritime  ne  laiiîe  pas  de  lui  être  dil  en  entier,  s'il  n'eft  arrivé 
aucun  accident  de  force  majeure  qui  ait  caufé  la  perte  des  effets  fiir  lefquels 
le  prêt  a  été  fait ,  l'Ordonnance  l'ayant  décidé  ainfi  pour  la  prime  dans  le  con- 
trat d'aflurance  ;  Tit.  des  ajjur.  art.  i-j.  Il  y  a  une  entière  parité  de  raifon 
pour  décider  de  même,  à  l'égard  du  profit  maritime  dans  ce  contrat;  Voyez 
notre  Traité  du  Contrat  d' ajfuravce ,  n.  i8<^. 

41.  Le  Parlement  d'Aix  a  pouffé  fi  loin  ce  principe,  que  dans  le  cas  auquel 
k  contrat  de  prêt  à  la  grojjt  a  été  fait  pour  l'aller  &  le  retour  du  navire  ,  & 
qu'il  a  été flipule  un  feul  profit  maritime,  tant  pour  l'aller',  que  pour  le  re- 
tour ,  il  a  jugé  que  le  profit  maritime  étoit  dû  en  entier  au  prêteur,  quoiqu'il 
n'y  eût  pas  eu  de  retour.  M.  VafUn  cite  deux  Arrêts  des  7  Août  1736  ,  &  8 
Août  1741. Néanmoins  l'Ordonnance  ayant  décide  pour  le  contrat  d'affurance , 
f|ue  l'affurance  ayant  été  faite  pour  l'aller  &  le  retour,  les  affureurs  éroient 
obligés  de  rendre  le  tiers  de  la  prime ,  lorfqù'il  n'y  a  pas  de  retour,  il  y  a 
même  raifon  de  décider  pour  le  prêt  à  la  grojfe ,  que  le  prêteur  doit  fouffrip 
la  déduction  du  tiers  du  profit  maritime  ,  lorfqù'il  n'y  a  pas  eu  de  retour. 
M.  Vajlin  paroît  être  de  ce  fentiment ,  nonobftant  les  Arrêts  contraires  qu'il 
rapporte  ;  Voyez  à  cet  égard  notre  Traité  du  Contrat  d!  Affurance ,  n.  X  87, 

42.  La  condition  du  contrat  de  prêt  à  la  greffe,  &  de  l'obligation  de  l'em- 
prunteur qu'il  renferme,  exifle  lorfque  pendant  tout  le  temps  des  rifques,  les 
effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait,  n'ont  été  ni  pris  ni  perdus ,  quelqu'endom- 
magés  qu'ils  aient  été  par  des  accidens  de  force  majeure  ;  &  l'emprunteur  en 
conféquence  eft  obligé,  en  ce  cas,  de  rendre  au  prêteur  la  fomme  prêtée,  & 
de  lui  payer  le  profit  maritime,  fans  qu'il  puiffe  prétendre  aucune  déduétion 
pour  la  détérioration  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait.  C'eft  ce  qui  eft 
lormellejnent  décidé  par  l'art.  16,  qui  dit  que  les  donneurs  à  la  grojje  ne  doi  ; 
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•veut  paS' contribuer  au^fmpks  avar.les  ^ou  dommagej  particuliers  qui pourroimt 
arriver.,  s'driy  a  cûiivention  contraire.  En  cela  le  préteur  eft  dans  ce  contrat'^ 
de  meilleure  condition  que  ne  le  font  les  aflureurs  dans  le  contrat  d'aflurance, 
lefquels,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  du  Contrat  i Affurance,  font 
oblige'^  d'irhdemniiêr  l'alTaré  jufqu'à  concurrence  de  la  fornràe  affurée,  de  tous 
les  dommages  caufe's  par  quelque  force  majeure  fur  les  effets  aflurés.  La  raifmo 
de  différence  efl ,  que  par  le  contrat  d'affurance  les  affureurs  s'obligent  d'in- 
demnifer  l'alTuréde  toutes  pertes  &  dommages  généralement  quelconque» 
qui  arriveront  fur  les  effets  aflurés  :  au  lieu  que  par  le  contrat  de  prêt  à.  la 
gro^,  le  préteur  ne  concraâe  aucune  obligation  envers  l'emprunteur  ;  c' eft  au 
contraire  l'emprunteur  qui  s'oblige,  fous  la  condition,  à  la  vérité,  que  les  effets 
fur  iefquels  le  prenieft  fait,  ne  feront  ni  pris,  ni  perdus  par  force  majeure^ 
mais  cette  condition  .ejcifte  ,  lorfqu'eâedtiveoientysn'Gnt  été  ni  pris ,  ni  perdus, 
quoiqu'ils  aient  été  endommagés.  •■';'. 

.f..}.  U article  1 6  dit ,  que  le  donneur  a  la  grojfe  ne  fera  tenu  des  avaries  fim- 
ples  ,  ou  domFhages  particuliers  ,  s'il  n'y  a  convention  contraire.  On  peut  donc 
valablement  convenir  par  ce  contrat,  qu'en  cas  d'avaries  &  détériorations  des 
effets  fur  Iefquels  le  prêt  eft  fait,  qui  arriveroient  par  force  majeure,  l'obliga- 
tion de  rendre  la  fomme  prêtée  ,  fera  réduite  à  la  fomme  à  laquelle  la  valeur 
defdits  efîets  auroic  été  réduite  par  iefdites  avaries  ou  dérérior^ntLons. 
'.  4<j..  Il  n'en  ef^  pas  de  même  des  avaries  commîmes ,•  comms  des  avaries  Jim-- 
fifs.  Ls  même  art.  1 6 ,  ci-deffus  ,  cité,  décide  que  le  prêteiar  ,  qu'il  appelle 
donneur  à  la  grojfe ,  eft  tenu  (  à  la  décharge  du  propriétaire  des  eflïts  fur  Iefquels 
le  prêt  a  été  fait,  c'eft  à-dire,  de  l'emprunteur  )  de  la  contribution  aux  avaries 
communes ,  qui  eft  due  pour  raif9n  defdits  effets. 

On  appelle  avaries  communes ,  ou  grojfes  avaries,  les  pertes  &  dépenfe'à  que  lie 
propriétaire  du  navire,  oU  quelqu'un  des  propriétaires' :des  effets:  qui  y  font 
chargés,  a  faites  pour  le  falut  commun.  Telle  eft  la  perte  du  jet  des  marchant 
difes  les  plus  pefantes  qu'oh  a  jettées  dans  la  mer,  pour  alléger  le  vailTeau 
dans  le  cas  d'une  tempête;  celle  du  dommage  qu'on  a  dans  un  pareil  cas  caufé 
au  vaiffeau  dont  on  a  coupé  les  mâts  &  les  cables  ;  la  rançon  payée  à  un  Cor- 
faire,  &c.  Ces  pertes  font  dites  avaries  communes ,  parce  qu'ayant  été  faites  pour 
le  falut  commun,  c'eft-à-dire ,  pour  la  confervation,' tant  du  navire,  que  de 
routes  les  marchandifês  qui!  y  étoient  chargées,  elles  doivent  étre'fupportées 
par  tous  ceux  qui  avoient  intérêt  à  la  coufervation  du  navire  Se  des  marohan- 
difes ,  au  prorata  &  à  proportiun  de  l'intérêt  que  chacun  d'eux  avoir.  ■; 

Le  prêteur  à  la  groff'e  ,  étant  celui  qui  avoir  intérêt  à  la  confervation  des 
effets  fur  Iefquels  le  prêt  a  été  fait ,  puifque  la  perte  defdits  effets  lui  fait  perdre 
la  fomme  qu'il  ia  prêtée  fur  lefidits  effetSyar»  contraire  l'emprunteur  ,  proprié- 
taire defdits  effets ,  ne  perdant  rien  par  la  perte  defdits  effets ,  puifqute  par  cette 
.perte  il  eft  libérérdu  prix  qu'il  en  devoir ,  il  s'enfuit  que  ceft  le  prêteur,  qui  doit , 
comme  le  véritable  intércfTc  à  la '.confervation  defdits  effets,  contribuer  plu» 
tôt  que  l'emprunteur  ,  zuTf.  avaries  commîmes  ^  fou&rres  pour  la  *coniervafioft 
commune  du  navire  &  des  marchandifes  ,  dont  lefdits  effets'  faifoient  patrie. 
Cela  n'eft  pas  contraire  à  ce  que  nous  avons  dit,  que  le  prêteur  ne  contracta 
par  le  contrat  de  prêt  à  lagrojji ,  aucune  obligation  envers  l'emprunteur;  çat 

M  ij 
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cette  obligation  de  contribuer  aux  avaries  communes ,  n'eft  pas  une  obligatlofl 
qui  naifle  diredement  du  prêt,  ni  qui  foit  proprement  contrade'e  envers  l'em- 
prunteur ;  c'efl:  plutôt  envers  celui  qui  a  procuré  à  fes  dépens  la  confervation 
des  effets ,  qu'elle  eft  contraâée  ;  &  elle  naît  de  la  règle  d'équité,  qui  veut  que 
ce  qu'il  en  coûte  à  quelqu'un  pour  une 'a'fFaire  commune,  foit  porté  par  tous 
ceux  qui  y  ont  intérêt.  •    '  ,' 

45*.  L'obligation  de  contribueF  aux  avaries  communes ,  étant  une  obliga- 
tion que  le  prêteur  à  la  groffe  contrafte  envers  celui  qui  a  procuré  à  fes  dépens 
îa  confervation  du  navire  &  des  elfets  qui  y  étaient  chargés,  plutôt  qu'envers 
l'emprunteiu"  :  cette  obligation  n'empêche  pas  que  celle  que  l'emprunteur  a 
contradée  envers  lui  par.  le  contrat  de  prêt  à  lagroffe  ,  ne  fubfifte  en  entier, 
&  qu'en  conféqueqc»  le  profit  maritime  ne  lui  foit  dû  en  entier.  Si  lorfque 
l'emprunteur  a  acquitté  de  fes  deniers  cette  contribution,  pour  pouvoir  retirer 
fes  efl'ets  qui  y  étoient  affectés  ,  le  prêteur  eft  obligé  de  lui  en  faire  dédudion, 
ee  n'eft  que  parce  qu'il  a  acquitté  cette  dette  pour  lui  ,  de  même  qu'il  feroic 
obligé  de  lui  faire  de  toute  autre  chofe  qu'il  auroit  payée  pour  lui. 

46.  Pourroit-on  valablement  convenir  par  le  contrat  de  grojje- aventure  ,  que 
la  contribution  aux  avaries  communes  ne  feroit  pas  à  la  charge  du  préteur  ? 
M.  ^^/i«.reprçnd  avec  raifon  l'ancien  Gommentateur,  qui  décide  cette  queftiorl 
pour  l'affirmative  :  une  uelle  convention  féroitmanifeltement  injuftô.  Les  ter- 
mes, s'il  riy  a  convention  contraire^  qui  font  à  la  fin  de  \art.  l6-,  ne  doivent 
donc  fe  rapporter  qu'à  la  féconde  partie  de  cet  article ,  qui  porte  que  les  ava- 
ries fimples  font  à  la  charge  de  l'emprunteur,  &  non  à  la  première  qui  concerne 
cette  contribution. 

47,  Nous  avons  vu  que  l'arrivée  à  bon  porc  des  effets  fifr  lefquels  le  prêt 
a  été  fait,  quelqu'endommagés  qu'ils  aient  été  par  quelqu'accident  de  force 
majeure  ,  faifoit  exifter  la  condition  de  l'obligarion-de  l'emprunteur  ,  qui  de- 
voir ,-en  ce  cas  v  rendre  en  entier  la  fomme  prêtée,  &  payer  le  profit  maritime. 

Quid,  s'il  n'étoit  revenu  qu'une  partie  défaits  effets ,  Si  que  le  furplus-eiit  été 
perdu  ou  pris?  La  condition  ,  en  ce  cas  ,  n'exifte  que  jufqu'à  concurrence  de  la 
valeur  de  ce  qui  eft  refté  ,  &  elle  défaillit  pour  le  furplus.  Ceft  ce  qui  eft  dé- 
cidé par  l'/zrr.  17,  qui  dit:  ^  feront  toutes-fois  ,  en  cas  de  naufrage,les  contrats 
a>  à /ûg'ro/î'«'-<2»'«72iu/-«,-iréduit6' à  la  valeur. des  effets  fauves. 
,  Le  cas  du  naufragé  n'eft  énoncé  dans  cet  article ,'  que  comme  un  exemple. 
Ilren  doit  être  de. même  dans  tous  les  cas  auxquels  par  iiine>force  majeure,  une 
partie  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait ,  a  été  perdue,  &le  furplus  fau- 
ve ;  comme  lorfque  des  Pirates  ont  pillé  le  vaifTeau,  &  ont  emporté  urae  partie^ 
defdits  effets  ,&  laifle  le  refte.  •■   .  '    :. 

Dans  tous  «es  cas  l'Ordonnance  verur  jque  le  contrat  ibit  ^féduit  à-laivalèur 
des  effets  fauves,  ,             ■,..,'..;;      \-' .■<-'.     n   :■'  .:j-    ir  j  ::;;:   ;•-.;!'':    'ii: 
,    48.  L'emprunteur  doit-il  en  ce  cas  lé  profit  niar^tinier;  à  proportion  de  la 
fomme  à  laquelle  monte  la  valeur  >  des  effets  faùvés  ?  Non  ;  car  lorfque  l'Ordon- 
nance,  art.   17  ,  à'mjiront les  contrats  à  lagrojfe  ,.  rédams  à  la  valeur  des 

effets  fauves  ,  ce  terme,  les  Contrats  ,  comprend  toutes  les  obligations  que 
ie  contrat  renferme  ,  l'obligation  de  rendre  la  fomme  prêtée,  &  celle  de  payer 
ie profit  maritime;  toutes  ces  obligations  font  réduites  à  la  videuT  des  ejjas,  Lç 
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prêteur  ne  peut  donc  demander  pour  tout  ce  qui  lui  eft  dû  par  le  contrat ,  que 
la  valeur  des  effets  fauves ,  &  rien  de  plus.  Il  ne  peut  donc  pas  demander  un 
profit  maritime ,  outre  la  valeur  des  effets  fauve's. 

45).  Lorfque  le  prêt  k  la  grojfe  a  été  fait  fur  les  effets  d'un  chargement,  d'une 
valeur  qui  excédoit  la  fonime  prêtée,  le  contrat,  en  cas  de  naufrage  ,  ou  autre 
femblabie  accident ,  doit-il  être  réduit  à  la  valeur  du  total  des  effets  de  ce  char- 
gement qui  ont  été  fauves  ,  ou  feulement  à  la  valeur  d'une  portion  des  effets 
fauves,  qui  fût  en  même  raifon  qu'étoit  la  fomme  prêtée  à  la  valeur  du  charge- 
ment ?  Par  exemple,  fi  on  a  prêté  à  lagrojfe  une  fomme  de  quinze  mille  livres, 
fur  un  chargement  de  vingt  mille  livres,  &  que  le  total  des  effets  de  ce  char- 
gement qui  ont  été  fauves  du  naufrage,  monte  à  quatre  mille  livres,  le  con- 
trat fera-t-il  réduit  à  la  fomme  de  quatre  mille  livres ,  qui  eft  la  valeur  du  total 
des  effets  fauves  ,  ou  fera-t-il  réduit  à  !a  fomme  de  trois  mille  livres  feulement, 
^i  fait  la  valeur  des  trois  quarts  des  effets  fauves  ,  comme  la  fomme  prêtée  qui 
étoit  de  quinze  mille  livres,  faifoit  les  trois  quarts  de  la  valeur  du  chargement 
qui  croit  de  vingt  raille  livres  ?  M.  Vajlin  décide  que  le  contrat  doit  être  réduit 
à  la  valeur,  non  du  total  des  effets  (auvés,  mais  de  la  portion  defdits  effets, 
qui  foit  en  même  raifon  avec  le  total  defdits  effets  ,  qu'étoit  la  fomme  prêtée 
avec  le  total  du  chargement. 

Il  tire  argument  pour  fon  opinion,  de  ce  qui  s'obferve  à  l'égard  du  contrat 
d'affurance.  Lorfque  quelqu'un  a  fait  aflurer  une  certaine  fomme  fur  un  char- 
gement qui  eft  d'une  valeur  plus  confidérable  que  n'eft  la  fomme  afiurée ,  l'aflli- 
ré,  pour  pouvoir  demander,  en  cas  de  naufrage  ou  de  quelqu'autre  accident 
femblabie,  la  fomme  affurée  ,  n'eft  pas  obligé  de  faire  aux  alfureurs  le  délaifTe- 
lïient  du  total  de  ce  qui  eft  refté  du  naufrage  ;  mais  ce  qui  en  eft  refté ,  fe 
jépartit  entre  les  affureurs  &  l'afl'uré,  au  prorata  de  l'intérêt  que  chacun  avoit 
au  chargement.  Par  exemple,  fi  fur  un  chargement  de  loooo  liv.  on  a  affuré 
une  fomme  de  ijooo  liv. ,  qui  en  fait  les  trois  quarts  ,  le  délaiffement  de  ce 
qui  eft  refté  du  naufrage  doit  fe  faire  feulement  pour  les  trois  quarts  aux  affu- 
reurs, aux  rifques  defquels  étoit  le  chargement,  jufqu'à  concurrence  de  la 
fomme  de  1 5000  liv. ,  qui  en  faifoit  les  trois  quarts;  l'autre  quart  de  ce  qui 
eft  refté  du  naufrage  ,  doit  refter  à  l'affuré  qui  avoit  intérêt  pour  un  quart  au 
chargement.  Pareillement,  conclut  M.  ["ajUn  dans  le  contrat  de  prêt  à  lagrojfey 
qui  eft  analogue  à  celui  d'attirance  ,  lorfque  le  prêt  à  la,  grojfe  a  été  fait  fur  un 
chargement  d'une  valeur  plus  considérable  ,  que  n'eft  la  fomme  prêtée,  ce  qui 
en  rell:e ,  en  cas  de  naufrage,  ou  de  quelqu'autre  accident  femblabie,  ne 
<loit  pas  profiter  au  prêteur  feul ,  &:  le  contrat  ne  doit  pas  en  conféquence  fub- 
fîfter  jufqu'à  la  concurrence  de  la  valeur  du  total  de  ce  qui  eft  refté  du  nau- 
frage; mais  il  doit  s'en  faire  une  répartition  entre  le  prêteur  &  l'emprunteur, 
à  proportion  de  fintérôt  que  chacun  avoit  au  chargement.  Par  exemple,  fi  fur  un 
chargement  de  20000  liv.  on  a  fait  à  quelqu'un  un  prêt  à  la  grojfe  d'une  fomme 
de  15000  liv. ,  qui  fait  les  trois  quarts  de  la  valeur  du  chargement,  le  prê- 
teur qui  a  intérêt  à  ce  chargement  pour  les  trois  quarts ,  puifqu'il  eft  à  (ts 
rifques  jufqu'à  concurrence  de  la  fomme  prêtée ,  qui  en  fait  les  trois  quarts  , 
doit  profiter  de  ce  qui  en  refte  pour  les  trois  quarts  ;  &:  en  conféquence  fa 
créance  doit  lubiifter  julqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  trois  quarts  de  ce 
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qui.  en  refte  ;  mais  l'autre  quart  de  ce  qui  reftejdoit  demeurë"r  franc  du 
prêt  à  l'emprunteur  ,  aux  rifques  duquel  le  chargement  étoit  pour  un  quart. 
Cette  opinion  a  d'abord  quelque  chofe  de  fpécieux  ;  mais  elle  fe  trouve  for- 
mellement rejettée  par  l'article  18.  Il  eft  dit  par  cet  article  :  œ  s'il  y  a  contrat 
»  à  la  grojfe  di  affurance ,  fur  un  même  chargement ,  Je  donneur  fera  préféré  aux 
»  alTureurs  fur  les  effets  fauves,  pour  le  capital  feulement.  » 

Dans  l'efpece  de  cet  article ,  qui  fuppofe  un  contrat  à  la  grojfe ,  &  un  iajfu-' 
ronce  fur  un  même  chargement ,  il  faut  fuppofer  nécelTairement  que  le  prêt  à  la. 
grojfe  a  été  fait  fur  un  chargement  d'une  valeur  plus  confidérable  que  la  fomme 
prêtée  ;  autrement  il  ne  poùrroit  pas  y  avoir  de  contrat  d'aflhrance.  Suppofons 
pour  exemple  de  cet  article  18,  que  Jacques  a  emprunté  par  un  contrat  « /« 
groffe  de  Pierre ,  une  fomm&de  yoco  livres, fur  un  chargement  de  marchandifes, 
1]  ce  chargement  n'étoit  que  de  joco  livres,  Jacques  n'auroit  pu  rien  faire  af- 
furer  de  ce  chargement ,  cela  lui  étant  interdit  par  ïan.  1 6  du  Tu,  des  affurances^ 
&  par  les  raifons  que  nous  avons  rapportéesen  notre  Traité  du  Contrat  £  Affurance  ^ 
n.  31.  Mais  (1  nous  fuppofonsque  le  chargement  croit  de  loooo  livres,  Jacques 
a  pu  en  ce  cas  faire  aifurer  ,  dans  ce  chargement ,  les  yooo  livres ,  dont  il  excède 
la  fomme  qu'il  a  prife  à.  la  grojfe  de  Pierre.  Suppolonsà  préfentque  ce  charge- 
ment a  péri  ,  &  qu'on  n'en  a  fauve  que  pour  4000  livres;  notre  art.  décide  que 
Pierre  qui  a  donné  à  la  greffe  fur  ce  chargement  une  lomme  de  5000  livres ,  fera 
préféré  aux  affureurs  qui  ont  afluré  le  chargement  pour  les  5000  livres  ,  dont  le 
chargement  excédoit  la  fomme  prêtée ,  &  par  conféquentà  Jacques  dont  ceux 
qui  l'ont  affuré  ,  ont  les  droits.  Cet  article  décide  donc  que  le  prêt  à  la  greffe  fub- 
Cfle  pour  le  total  des  effets  fauves  ,  quoique  le  chargement  excédât  la  fomme 
prêtée  ,  &  que  l'emprunteur  ne  peut  rien  pré-tendre  dans  les  effets  fauves,  pour 
raifon  &  à  proportion  de  ce  dont  le  chargement  fur  lequel  il  a  fait  l'emprunt , 
excédoit  la  fomme  prêtée. 

M.  Vaflin  qui  a  bien  fenri  qwe  cet  article  détruifoit  fon  opinion  ,  a  prétendu 
qu'il  devoit  être  refireint  aune  efpsce  particulière  qu'il  a  imaginée.  Il  dit  qu'on 
doit  fuppofer  dans  l'efpece  de  cet  article  ,  que  le  prêt  à.  la  grojfe  a  d'abord  été 
fait  fur  un  chargement  de  valeur  égale  à  la  fomme  prêtée  ,  &  que  les  marchan- 
difes rempJ.acées  &  chargées  en  retour ,  s'étant  trouvé  excéder  la  valeur  du 
premier  chargement  &  de  la  fomme  prêtée,  l'emprunteur  a  fait  affurer  l'excé- 
dent du  retour  :  ce  n'eftque  dans  cette  efpece  particulière,  fuivant  M.  l^afîin  , 
que  le  prêteur  doit  être  préféré  aux  affureurs  ,  &  que  le  contrat  doit  fubfifter  juC- 
qu'à  concurrence  de  la  valeur  du  total  des  effets  fauve. 

Cette  interprétation  ne  peut  fe  foutenir  ;  il  eft  contre  toutes  les  règles  de  l'inter- 
prétation ,  de  reftreindre  à  un  cas  particulier  une  difpofition  conçue  en  termes 
.  aufli  généraux  que  l'eftcelle  de  l'art.  1 8. 

I!  ne  refte  plus  qu'à  rendre  la  raifon  de  la  différence  qu'il  y  a  entre  le  contrat 
J" affurance  ,  &  le  contrat  à  lagroffe  ,  à  l'égard  des  effets  fauves.  Lorfqu'on  faitaf-- 
furer  une  certaine  fomme  iurun  chargement  d'une  valeur  plus  confidérable  que 
n'eft  la  fomme  affurée  •■,  putà  ,  lorfque  fur  un  chargement  de  lOOoo  livres  on 
fait  affurer  une  fomme  de  lyooo  livres,  on  ne  peut  pas  dire  que  le  chargement 
foii-affurcpourle  total, cela  impliqueroit  contradiftion  ;  il  ne  l'eft  que  pour  les 
trois  quarts;  &  comme  il  eft  fait  indéterminément ,  Se  non  fur  aucuns  des  effets 
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du  chargement  ,  plutôt  que  fur  d'autres  ,  chacun  des  effets  du  changement  efl 
a(ruré  pour  les  trois  quarts.  Les  effets  de  ce  chargement  n'étant  donc  aifurés  que 
pour  les  trois  quarts  ,  le  délaifl'ement  n'en  doit  être  fait  que  pour  les  trois  quarts  , 
l'affuré  n'étoit  ténu  de  délaiffer  que  ce  qui  eft  afluré.  Mais  lorfque  fur  un  ckarge- 
mentde  20000  livres  on  prête  à  la  greffe  une  lomme  de  1 5000  livres  ,  qui  n'en 
fait  que  les  trois  quarts ,  rien  n'empêche  que  le  prêt  ,  quoique  d'un©  fomme  de 
15000 livres  feulement,  ne  puifTij  être  fait  lur  le  total  du  chargement  de  20000 
livres ,  c'eft  -  à  -  dire  ,  à  condition  que  l'emprunteur  ne  fera  tenu  de  rendre  la 
fomme  de  1 5000  livres,  que  dans  le  cas  auquel  il  n'arriveroit  aucun  accident  de 
force  majeure  qui  en  cauferoit  la  perte  ,  &  que  dans  le  cas  de  quelqu'un  defdits 
accidens ,  le  contrat  ne  fubllfteroit  que  jufqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  ce 
qui  refloitdudit  chargement.  Cette  convention  n'a  rien  qui  implique  contradic- 
tion ,  ni  qui  blefle  la  Juftice. 

L'Ordonnance  à  la  vérité  ne  permet  pas  de  faire  !e  prêt  à  la  greffe  fur  des  ef- 
fets qui  feroient  de  moindre  valeur  que  lafomme  prêtée.;  mais  elle  ne  défend  pas, 
vice  versa  ,  de  le  faire  fur  des  effets  qui  foient  de  plus  grande  valeur  ,  &  de  le 
faire  fur  le  total  defdits  effets ,  quoique  de  plus  grande  valeur.  Au  moins  c'efl  ce 
qui  efl  en  queflion  ;  &  bien  loin  qu'on  puiffe  prouver  que  cela  efl  défendu  ,  l'ar- 
ticle 18  fuppofe  au  contraire  que  cela  eft  permis. 

Il  eft  vrai  que  lorfque  le  prêt  à  la  groffe  eft  fait  fur  un  chargement  d'une  va- 
leur plus  confidérable  que  la  fomme  prêtée,  le  prêteur  a  plus  d'avantage  que  s'il 
eût  été  fait ,  comme  il  pouvoit  l'être  ,  fur  un  chargement  qui  n'efit  été  que  d'une 
valeur  égale  à  la  fomme  prêtée  ;  mais  cela  n'empêche  pas  que  ce  prêt  à  la  groffe 
né  puiffe  être  équitable  ,  parce  qu'on  peut  fuppofer  en  ce  cas  que  le  prêteur  a 
coinpenfé  cet  avantage  en  ftipulant  un  profit  maritime  moindre  que  celui  qu'il 
eût  ftipulé ,  fi  c«  chargement  fur  lequel  le  prêt  a  été  fait ,  n'eût  été  que  de  valeur 
égale  à  la  fomme  prêtée. 

Le  feul  cas  auquel  l'opinion  de  M.  Vaflin  doit  être  fuivie  ,  &  auquel  il  fe  doit 
faire  une  répartition  des  eflets  fauves  du  naufrage  ,  entre  le  préteur  &  l'emprun- 
teur ,  ou  les  affureurs  qui  font  aux  droits  de  l'emprunteur  ,  eft  celui  auquel  il  eft 
exprimé  par  le  contrat ,  que  le  prêt  n'eft  fait  que  fur  une  partie  du  chargement , 
putà  fur  les  deux  tiers,  fur  les  trois  quarts.  Dans  ce  cas  feulement,  Içs  effets 
de  ce  chargement  qui  ont  échappé  au  naufrage  ne  fe  trouvant  affectés  que  pour 
une  portion  au  prêt ,  le  contrat  de  prêt  fera  réduit  à  la  valeur  ,  non  du  total  , 
mais  de  cette  portion  des  effets  ;  &  ces  effets  pour  le  furplus  demeureront  francs 
du  prêt  à  l'emprunteur  ;  ou  s'ils  ont  été  afîuréspour  le  furplue,  ils  devront,  poiw 
le  furplus ,  être  délaiflcs  aux  affureurs. 

§.      II. 

JDe  l'action  qui  naît  de  F  obligation  qiie  contracte  C  emprunteur  par  le 
contrat   à   la  Grojfe. 

50.  De  l'obligation  que  l'emprunteur  contracte  par  le  contrat  de  prêt  à  la 
greffe  aventure  ,  naît  une  aftion  perfonnelle  qu'a  te  prêteur  contre  l'emprunTeur 
pour  lui  demander  lareftitution  de  la  fomme  prêtée  ,  &  le  profit  maritime  coi>- 
venu  par  le  contrat. 
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C'efl:  raccompliiTemenc  de  la  condition  dont  cette  obligation  dépend,  qui 
donne  ouverture  à  cette  adion. 

51.  L*  demandeur  peut,  par  cette  aftion  ,  demander  les  intérêts  delà  fomme 
prêtée ,  à  compter  du  jour  de  la  demande.  Il  n'en  eft  pas  de  même  du  profit  ma- 
ritime :  ce  profit  étant  un  accêflbire  &  une  efpece  d'intérêt  de  la  fomme  prêtée, 
nanti  Cil  ufura^  nauilcum  fanus  ,  on  ne  peut  pas  en  demander  d'intérêt  ,•  ce  feroit 
un  intéilr  d'intérct;  ce  feroit  xxa.  Anatocijme  que  les  Loix  défendent  ;  accejfio 
accejfioms  non   e(l. 

$2,  Le  prêteur  a  un  privilège  pour  cette  aftion. 

-Lorfque  le  prêt  efl  fait  fur  le  corps  &  quille  du  valATeau  pour  les  nécelTités  du 
voyage,  le  prêteur  ,  fuivant  l'article 7  ,  a  un  privilège, non  -  feulement  fur  le 
navire  ,  mais  fur  fes  agris  &  apparaux  ,  armement  &  vituailles  ,  même  fur  lefref 
qui  eft  dû  par  les  Marchands  qui  auroient  des  marchandifes  chargées  fur  le  na- 
vire :  le  prêteur  peut  en  confé^uence  failîr  &c  arrêter  le  fret  entre  les  mains  de 
ceux  qui  en  font  débiteurs. 

Le  prêteur,  pour  exercer  ce  privilège,  n'a  pas  befoin  de  produire  des  pièces 
juftificativesque  les  deniers  prêtés  ont  elfeélivementfervià  l'équipement  &  à  l'ar- 
mement du  vaifleau.  Il  lulîit,  félon  M.  Vaflinfur  ledit  article  7,  qu'il  foit  dit  par 
le  contrat,  que  le  prêt  eft  iaiz Jûr  le  corps  &  faille  du  vaifleau  ,  pour  qu'il  y  ait 
préfomptlon  que  les  deniers  ont  efFeétivement  fervi  à  l'équipement  du  vaifleau  , 
quand  même  il  ne  feroit  pas  exprimé  que  le  prêta  été  inkpour  les  néceffités du 
•yoya^e. 

53.  Lorfqu'il  a  été  fait  un  prêt  avant  le  départ  du  vaifleau  pour  l'armer  &  l'é- 
quiper ,  &  qu'il  en  a  été  fait  un  autre  durant  le  voyage  pour  le  radouber  ,  ou 
pour  d'autres  néceflltés  du  vaiflTeau  ,  le  privilège  de  celui-ci  va  devant  le  privi- 
lège du  prêt  fait  avant  le  départ:  c'eft  ce  qui  eft  décidé  par  l'Ordonnance.  Tit, 
de  lafaijïe  des  vaijjeaux  ,  &c.  art.  1 6.  La  raifon  eft,  qu'en  vain  le  vaifleau  auroit- 
il  été  armé  &  équipé  ,  fi  par  les  accidens  furvenus  durant  le  voyage ,  le  vaifleau 
n'eût  pu  le  continuer.  Le  fécond  prêteur  en  m.ettantpar  le  prêt  de  fes  deniers  le 
vain"eau  en  état  de  continuer  fon  voyage,  a  confervé  au  premier  prêteur  fon 
gagQ  i  falvam  Jeci( pignoris  caufam  ,  militer  ejus  iiegotium  gej/it  ;  &  par  conféquent 
il  doit  être  préféré  au  premier. 

5'4.  Les  privilèges  de  l'un  &  de  l'autre  ne  vont,  fuivant  l'article  cité,  qu'après 
celui  des  matelots  &  autres  gens  de  mer  pour  leurs  loyers  :  car  en  vain  le  vaif- 
feau  auroit^  il  été  équipé  ,  en  vain  auroit  -  il  été  radoubé  &  réparé  pendant  le 
voyage ,  s'il  n'eût  été  co.n  duit  au  lieu  de  fa  deftination  par  le  travail  defdits  ma- 
îelots  &  gens  de  mer. 

Mais  fuivant  le  même  article,  les  privilèges  de  run&  de  l'autre  vont  avant  ce- 
lui des  Marchands  qui  ont  chargé  des  marchandifes  fur  le  navire. 

Lorfque  que  quelqu'un  à  prêtéàun  Armateur  des  deniers  pour  un  premier 
voyage  ,  &  qu'après  ce  voyage,  au  lieu  de  les  exiger,  il  l'es  lui  a  laifles  à  pareil 
titre  de  prêt  pour  un  fécond  voyage  ,  il  ne  va  qu'après  celui  qui  a  prêté  &  com- 
pté réellement  des  deniers  pour  ce  fécond  voyage  ,  art.  10  ,  du  Tit.  du  Contrat  à  la 
greffe  ;  car  la  prçfoniption  eft,  quç  c'eft  plutôt  dçs  deniers  de  celui-ci  que  le  vaif- 
feau  a  été  équipé. 

^j,  Le  prêteur  qui  a  prêté  furie  corps  &  quille  du  vâifTeau ,  a  privilège,  foit 

que 


à  la  Groffe-  Aventure:  97 

que  le  prêt  ait  été  fait  au  propriétaire  du  vaifleau,  foit  qu'il  ait  été  fait  au  maî- 
tre fon  prépofé;  car  le  fait  du  prépofé  oblige  fon  commettant. 

Si  néanmoins  le  prêt  avoitétéfaitdansie  lieu  de  la  demeure  des  propriétaires, 
il  n'obiigeroit  pas  le  propriétaire  fans  fon  confentement  exprès ,  le  propriétaire 
étant  cenfé  n'avoir  prépofé  le  maître  pour  les  affaires  du  vaifleau ,  qu'en  cas  d'ab- 
fence  ,  &pour  ce  qu'il  ne  pourroit  pas  commodément  faire  par  lui-même.  C'eft 
pourquoi  le  prêteur  ne  peut  avoir  en  ce  cas  de  privilège  ,  que  fur  la  part  que  le 
maître  pourroit  avoir  au  vaifleau  ,  ou  au  fret.  C'eft  la  difpofition  de  \a.rt.  8. 

Néanmoins  fi  le  maître,  propriétaire  pour  quelque  portion  du  vaifleau  ,  avoit 
affigné  fes  copropriétaires  pour  contribuer  à  des  dépenfes  néceffaires  à  faire 
au  vaifleau,  &  qu'il  eût  été  autorifé  fur  leur  refus  à  emprunter  à  la.  grojfe  des 
deniers  pour  les  faire,  celui  qui  prêteroit  en  ce  cas  lesdeniers  en  exécution  delà 
Sentence  ,  auroit  privilège  fur  les  parts  des  propriétaires  qui  ont  refufé  de  con- 
tribuer ,  quoiqu'ils  n'aient  pas  confenti  à  leur  prêt.  Car  la  Sentence  qui  autorifé 
le  maître  à  faire  l'emprunt ,  fupplée  &  équipolle  en  ce  cas  à  leur  confentement. 
C'efl:  la  difpofition  de  l'article  9. 

M.  Vaflin  obferve  fort  bien  furcet  article, qu'il  fautpour  cela  que  le  maîtreait 
obtenu  Sentence  qui  l'ait  autorifé  à  faire  l'emprunt  ;  &  qu'une  fimple  fommation 
par  laquelle  il  auroit  mis  fes  copropriétaires  en  demeure  de  contribuer,  ne  feroic 
pas  fuffifante ,  comme  l'avoit  penfé  l'ancien  Commentateur. 

56.  Lorfque  le  prêt  a  été  fait  fur  un  chargement  de  marchandifes ,  il  n'a  de 
privilège  que  fur  les  marchandifes  de  ce  chargement ,  quand  même  il  auroit  été 
tait  au  propriétaire  du  vaiflTeau. 

57.  Le  privilège  du  prêteur ,  foit  fur  le  vaifleau ,  foit  fur  les  marchandifes ,  a 
lieu  tant  pour  la  reftitution  de  la  fomme  prêtée  ,  que  pour  le  profit  maritime. 
Uart.  7  le  dit  :  Seront  affeîles  au  principal  «S*  interests  de  [argent  y  &c. 


Fin  du  Traité  du  Contrat  à  la  G rojje- Aventure, 


Tome   m.  N 


Dl/  CONTRAT  DU  JEU. 


I.  [p:; 


Article      préliminaire. 

A  convention  qui  intervient  entre  deux  joueurs,  par  laquelle 
ils  conviennent  que  celui  d'entr  eux  qui  fera  le  perdant,  don- 
nera une  certaine  fomme  à  celui  d'entr'eux  qui  fera  le  gagnant, 
eft  un  contrat  de  la  clafle  des  contrats  incérellcs  de  part  &: 
^.^^  d'autre  ,&  aléatoires. 

Quoique  le  gagnant  reçoive  la  fomme  convenue  ,  fans  rien  donner  à  la 
place  ,  il  ne  la  reçoit  pas  néanmoins  gratuitement  :  il  la  reçoit  comme  le  prix 
du  rifque  qu'il  a  couru  de  donner  pareille  fomme  à  l'autre,  fi  l'autre  eût  été 
le  gagnant  ;  ce  qui  eft  le  caractère  des  contrats  intérefle's  de  part  &  d'autre  , 
&  aléatoires. 

z.  Obfervez  qu'il  y  a  deux  efpeces  de  contrats  aléatoires.  La  première  efl 
de  ceux  par  lefquels  il  n'y  a  que  l'une  des  parties  contractantes  qui  s'expofe 
à  un  rifque  au  profit  de  l'autre  partie,  laquelle  lui  pale  ou  s'oblige  de  lui  payer 
le  prix  de  ce  rifque ,  fans  qu'elle  s'expofe  réciproquement  à  aucun  rifque.  Tel 
eft  le  Contrax  d  AJfurimce.  Il  n'y  a  que  l'une  des  parties,  c'eft  à-dire  l'anureur, 
qui  fe  charge  des  rifques  maritimes  des  effets  de  l'afluré.  L'autre  partie  qui  ell: 
l'afluré  ,  lui  paie  ou  s'oblige  de  lui  payer  la  prime  qui  eft:  le  prix  de  ce  rif- 
que ,  fins  que  l'alTuré  s'expofe  de  fon  côté  à  aucun  rifque.  Il  en  eft  de  même 
du  contrat  à  la  grofle. 

La  féconde  efpece  de  contrats  aléatoires  eft  de  ceux  p^r  lefquels  chacune 
des  parties  fe  charge  réciproquement  d'un  rifque  ,  qui  eft  le  prix  de  celui 
dont  l'autre  fe  charge.  De  ce  nombre  eft  le  contrat  à  rente  viagère  ,  qu'on 
appelle  aufli  à  fonds psrdu  ,  dont  nous  avons  parlé  en  notre  Traité  Ju  Contrat 
de  Cori/Iitution.  Par  ce  contrat ,  le  vendeur  court  le  vitque  de  ne  recevoir  rien 
ou  prefque  rien  pour  la  chofe  qu'il  vend  à  l'acheteur ,  fi  le  vendeur  v'enoit  à 
mourir  peu  après  le  contrat  ;  &  ce  rifque  que  court  le  vendeur,  eft  le  prix  de 
celui  que  court  de  fon  coté  l'acheteur  ,  dépaver  au  vendeur  le  double  ou  le 
triple  du  prix  de  cette  chofe  ,  fi  le  vendeur  vivoit  très-iong-temps. 

Le  Contrat  du  Jeu  eft  de  cette  féconde  efpece.  Chacun  des  joueurs  court  riU 
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que  de  donner  à  l'autre  la  fomme  convenue ,  fi  c'eft  l'autre  qui  gagne  la  par- 
tie. Et  ce  rifque  que  l'un  court,  eft  le  prix  de  celui  que  l'autre  joueur  court 
de  fon  côté  de  lui  en  donner  autant  ,  fi  c'eft  lui  qui  la  gagne. 

Nous  diftribuerons  ce  petit  Traité  en  trois  Chapitres.  Nous  examinerons 
dans  le  premier ,  fi  le  jeu  eft  mauvais  par  le  droit  naturel  :  nous  rapporte- 
rons dans  le  fécond  ,  les  Loix  Romaines  &  les  principales  Loix  du  Royaume 
fur  le  jeu.  Nous  examinerons  dans  le  troifieme  ,  fi  celui  qui  a  perdu  une 
fomme  ou  une  autre  chofe  au  jeu  ,  eft  obligé  ,  dans  le  for  de  la  confcience  , 
de  la  payer  ;  ou  fi  au  contraire  celui  qui  a  gagné  ,  eft  obligé  à  rcftitution  , 
lorfqu'il  a  reçu  le  prix  du  jeu. 


CHAPITRE    PREMIER. 

Si  le  jeu   ejl  mauvais  par  le  Droit  naturel. 

E  contrat  que  renferme  le  jeu  ,  peut  être  confidéré  ,  i°.  en  lui-même  & 
fans  aucun  rapport  à  la  fin  pour  laquelle  il  intervient;  2°.  par  rapport 
à  cette  fin. 

Section     première. 

Du  contrat  que  renferme  le  jeu  confidéré  en  lui-même ,   £*  fans 
rapport  à  la  fin. 

Nous  verrons  dans  un  premier  article  ,  fi  le  jeu  confidéré  en  lui  -  même , 
fans  aucun  rapport  à  la  fin  que  les  joueurs  fe  propofent ,  eft  mauvais.  Nous 
verrons  dans  un  fécond  article  quelles  font  les  conditions  qui  y  doivent  être 
obfervées ,  pour  qu'il  foit  conforme  aux  règles  de  la  juftice. 

Article      premier. 

Si  le  jeu  confidéré  en  lui-même   &  fans  aucun  rapport  à   la.  fin  qu$ 
fe  propofent  les  joueurs  ,  efl  mauvais. 

3.  Le  jeu  eft  un  contrat  intéreffé  de  part&  d'autre,  &  aléatoire ,  qui  n'é- 
tant confidéré  qu'en  lui-même  &  fans  aucun  rapport  à  la  fin  que  fe  propofent 
les  joueurs ,  ne  paroît  pas  contenir  rien  de  mauvais  ,  pourvu  qu'on  y  ait 
obfervé  les  conditions  que  nous  expliquerons  en  l'article  fuivant. 

Tous  conviennent  allez  de  ce  principe  à  l'égard  des  jeux  d'adrefle,  c'eft- 
à-dire ,  de  ceux  dans  lefquels  le  gain  de  la  partie  dépend  principalement  de 
l'habileté  du  joueur. 

On  en  convient  même  aflez  à  l'égard  des  jeux  mixtes  ,  c'eft-à-dire  ,  de  ceux 
dans  lefquels  le  hazard  concourt  avec  l'habileté  du  joueur  au  gain  de  la  partie. 

4.  La  difficulté  tombe  fur  le  jeu  de  pur  hazard.  Plufieurs  Théologiens  Catho- 
liques ,  &  même  des  Dodeurs  Pr oteftans  ont  cru  trouver  dans  ces  jeux  un 
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vice  întrînfeque ,  qui  confifte  dans  la  profanation  du  fort ,  qu'ils  regardent 
comme  quelque  chofe  de  religieux. 

Pour  regarderie  fort  comme  quelque  chofe  de  religieux,  ils  fe  fondent  fur 
ce  que  Dieu  manifeftoit  fa  volonté  aux  Ifraélites  par  la  voie  du  fort.  C'eft 
par  cette  voie  qu'il  leur  fit  connoître  le  choix  qu'il  avoit  fait  de  Saiil  pour 
régner  fur  eux.  Jofué  avoit  employé  cette  voie  pour  la  découverte  du  péché 
d'Achan  ,  qui  avoit  attiré  la  colère  de  Dieu  fur  Ilracl  ;  elle  fut  aufli  employée 

pour  découvrir  le  péché  de  Jonathas Dieu  avoit  prefcrit  la  voie  du  fort 

pour  le  partage  de  la  terre  de  Chanaan  ,  comme  il  efl  rapporté  au  Livre  des 
Nombres ,  ch.  33  ,  v.  54.  On  l'employcit  dans  le  facrifice  dont  il  eft  parlé 
au  Lévitique,  ch.  16,  à  l'égard  du  bouc  émiflaire. 

Les  autres  nations  avoient  aulTi  recours  à  la  voie  du  fort  ,  pour  connoître 
la  volonté  de  Dieu.  Dans  le  vaiffeau  où  étoit  Jonas  ,  on  eut  recours  à  cette 
voie  pour  connoître  quelle  étoit  la  perfonne  qui  attiroit  fur  le  vaiffeau  la  co- 
lère de  Dieu  &  la  tempête. 

On  a  eu  aulîî  recours  à  la  voie  du  fort  dans  l'Eglife  ,  pour  connoître  la  vo- 
lonté de  Dieu  ,  comme  nous  l'apprenons  des  Ades  des  Apôtres ,  où  nous  lifons 
que  les  Apôtres  eurent  recours  à  cette  voie  pour  connoître  la  volonté  de  Dieu 
fur  l'éledion  de  S.  Matthias  à  l'Apofiiolar. 

Enfin  ,  on  dit  que  les  Livres  faints  nous  font  regarder  le  fort  comme  quel- 
que chofe  oii  Dieu  prédde  d'une  manière  particulière  ;  c'eft  en  ce  fens  que 
ces  Théologiens  entendent  ce  texte  des  Proverbes  xvi.  33.  Sortes  in  Jinum 
mirtuntur  ,  ftd  a  Domino  temperantur. 

De  tout  ceci  ils  concluent  que  le  fort  eft  une  chofe  deftinée  de  fa  nature  à 
connoître  la  volonté  de  Dieu  ,  &  par  conféquent  une  chofe  religieufe  ;  que 
c'eft  en  faire  une  profanation  criminelle  que  de  l'employer  à  un  ufage  aufli 
profane  &  aufli  puérile  que  le  jeu  ;  &  que  tout  jeu  de  hazard  ,  par  cette 
profanation  qu'il  renferme  ,  a  un  vice  intrinfeque  qui  le  rend  mauvais  en  foi. 

J.  Les  raifonnemens  de  ces  Théologiens  ne  me  paroiflent  pas  convaincans. 
Il  eft  vrai  que  le  fort  a  fervi  autrefois  à  déclarer  aux  Ifraélites  la  volonté  de 
Dieu.  Le  fort ,  lorfqu'il  étoit  employée  cet  ufage,  ou  plutôt,  l'ufage  qu'on 
faifoit  en  ce  cas  du  fort ,  étoit  quelque  chofe  de  religieux.  Mais  c'eft  une  fauffe 
conféquence  que  de  vouloir  conclure  de-là  que  hors  le  cas  auquel  le  fort  étoit 
employé  à  cet  ufage ,  le  fort  fcit  en  foi  quelque  chofe  de  religieux  ,  &  qu'il 
ne  puifle  ,  fans  profanation  ,  être  employé  à  des  chofes  profanes.  On  emploie 
l'eau  à  quelque  chofe  de  religieux  ,  en  l'employant  à  adminiftrer  le  Sacrement 
de  Baptême  ;  s'enfuit-il  que  l'eau  foit  en  foi  quelque  chofe  de  religieux  ,  Se 
qu'on  ne  puifle  l'employer  à  des  ufages  profanes  ? 

C'eft  donc  fans  raifon  que  ces  Théologiens  prétendent  que  le  fort  eft  en  foi 
quelque  chofe  de  religieux ,  &:  que  les  jeux  de  hazard  où  il  eft  employé , 
renferment  une  profanation  d'une  chofe  religieufe. 

Ils  ont  d'autant  moins  lieu  de  le  prétendre ,  que  fi  on  s'eft  fervi  du  fort 
cher  les  Ifraélites  pour  connoître  la  volonté  de  Dieu  ,  on  ne  le  fait  plus  fervir 
à  cet  ufage  chez  les  Chrétiens.  Il  eft  vrai  que  les  Apôtres  l'ont  employé  à  cet 
ufage  pour  l'éleftion  de  Saint  Matthias  à  l'Apoftolat ,  mais  c'eft  par  une  inf- 
piration  particuhere  :  cet  exemple  ne  peut  être  tiré  à  conféquence  ;  <k  un  col- 
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lateur  qui  auroît  aujourd'hui  recours  à  la  voie  du  fort  pour  connoître  îa  vo» 
lonté  de  Dieu  fur  le  fujet  qu'il  doit  nommer  à  un  bénéfice  vacant  ,  feroit  re- 
gardé comme  extravagant. 

6.  A.  l'égard  de  ce  que  dit  Salomôn  :  Sortes  injlnum  mittuntur  ,  f&d  à  Domino 
temperantur  ,  cela  ne  doit  pas  être  entendu  en  ce  fens,  que  Dieu  préfide  au 
fort  dune  manière  extraordinaire  &  furnaturelle  ,  fi  ce  n'eft:  dans  les  cas  ex- 
traordinaires ,  auxquels  Dieu  a  permis  qu'on  le  confultât  par  cette  voie  :  hors 
ces  cas  ,  ce  texte  ne  veut  dire  autre  chofe  ,  linon  que  ce  qui  paroît  arriver 
parle  fort,  arrive  par  la  volonté  de  Dieu  ,  qui  dirige  le  fort  non  d'une  manière 
extraordinaire  &  furnaturelle ,  mais  de  la  même  manière  dont  il  dirige  tous 
les  événemens  du  monde  ,  les  plus  petits  comme  les  plus  grands.  Cela  eft  dit 
dans  le  même  fens  qu'il  dit  ailleurs  :  cor  hominis  dljponit  viamfuam  ,  Jèd  Do- 
mini  eft  dirigere  grejfus. 

Lorfque  nous  jouons  enfemble  à  un  jeu  de  hafard  ,  &  que  je  gagne  îa  par- 
tie ,  il  eft  vrai  que  je  ne  la  gagne  que  parce  que  Dieu  veut  que  je  la  gagne  ; 
mais  les  jeux  de  hafard  n'ont  en  cela  rien  de  différent  des  autres  jeux  :  car  lorf- 
que je  Vous  gagne  une  partie  de  billard  ,  je  ne  la  gagne  pareillement  que  parce 
que  Dieu  veut  que  je  la  gagne.  De  même  que  lorfqu'en  me  peignant ,  je  fais 
tomber  quelques  cheveux  de  ma  tête  ,  ils  ne  tombent  que  parce  que  Dieu  veut 
qu'ils  tombent ,  ne  pouvant  pas  tomber  fans  l'ordre  de  Dieu ,  capillus  de  capice 
Vejlro  non  péri  bit. 

Mais  de  ce  que  Dieu  dirige  le  fort  d'une  manière  naturelle ,  comme  il  dirige 
tous  les  autres  événemens  ,  il  ne  s'enfuit  pas  que  le  fort  (oit  quelque  chofe  de 
religieux ,  &  que  ce  foit  une  profanation  d'une  chofe  religieufe  ,  que  de  s'en 
fervir  au  jeu. 

7.  Un  Théologien  que  j'ai  confulté,  &  qui  a  eu  la  bonté  de  jetter  îa  vue 
fur  ce  petit  Traité  ,  m'a  fait  cette  objeftion  :  Le  fort  (  a-t-il  dit  )  dépendant 
de  Dieu  feul ,  fans  qu'il  y  intervienne  rien  de  l'induftrie  &  de  la  fagefle  hu- 
maine :  employer  la  voie  du  fort,  c'eft  confulter  Dieu  ;  ce  qui  ne  doit  fe  faire 
que  pour  des  chofes  qui  le  méritent.  Je  réponds  qu'on  ne  peut  pas  confulter 
Dieu  fans  avoir  l'intention  de  le  confulter.  Les  joueurs  n'ayant  pas  cetre  inten- 
tion lorfqu'ils  jouent ,  on  ne  peut  pas  dire  qu'ils  confultentDieu.  D'ailleurs  les 
événemens  du  fort  dans  l'ordre  naturel ,  ne  dépendent  de  la  volonté  de  Dieu 
que  de  îa  même  manière  dont  en  dépendent  tous  les  autres  événemens  ;  ils 
dépendent  les  uns  &  les  autres  d'un  certain  concours  ,  &  d'une  certaine  combi- 
naifon  de  caufes  naturelles  qui  les  produifent ,  fous  la  direction  de  la  volonté 
de  Dieu.  La  feule  différence  entre  les  uns  &  les  autres  ,  c'eft  que  îes  évé- 
nemens du  fort  ont  des  caufes  qui  nous  font  totalent  inconnues ,  au  lieu  que 
nous  connoiffons  ,  au  moins  en  partie ,  les  caufes  qui  produifent  les  autres 
événemens.  Celui  qui  joue  un  jeu  de  hazard  ,  attend  du  fort  le  gain  de  la  par- 
lie  ,  c'eft-à-dire ,  d'un  affemblage  de  caufes  naturelles  qui  lui  font  inconnues, 
&  dans  lefquelles  confifte  proprement  le  fort  :  au  lieu  que  celui  qui  joue  un  jeu 
d'adreCfe ,  l'attend  de  fon  habileté,  qui  eft  une  caufe  qui  lui  eft  connue.  Mais 
on  ne  peut  pas  dire  de  l'un  plutôt  que  de  l'autre ,  qu'en  jouant  il  confuhe  Dieu. 
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ArticleII. 

X^^tîtes  conditions  doivent  être  obfervées  dans   le  jeu  ,  pour  quil  ne 

s'écarte  pas  des  règles  de  la  jujlice, 

8.  Il  faut,  1°.  que  chacun  des  jouesirs  ait  le  droit  de  difpofèr  delà  fomme 
qu'il  joue.  Il  faut  ,  2°.  que  chacun  des  joueurs  apporte  au  contrat  que  ren- 
ierme  le  jeu  ,  un  confentemenc  parfait  :  3°.  il  faut  qu'il  y  ait  égalité  dans  la 
partie  ;  4".  il  faut  que  les  joueurs  aient  apporté  au  jeu  la  fidélité  qui  y  eft 
requife. 

Nous  traiterons  féparémentde  chacune  de  ces  quatre  conditions, dans  autant 
de  paragraphes. 

§.     ï. 

Ilfatit  que  chacun  des  joueurs  ait  droit  de  difpofèr  de  la  fomme 
quil  joue. 

9.  Suivant  ce  principe ,  un  enfant  de  famille  ne  peut  valablement  jouer  que 
des  fommes  modiques  que  (es  parens  lui  ont  donné  pour  fes  menus  plaifirs  , 
&  dont  ils  lui  ont  permis  de  difpofèr, 

C'eft  pourquoi  ii  un  fils  de  famille  abufant  de  la  confiance  de  fon  père,  qui 
lui  laifl'e  le  maniement  de  fes  affaires,  prenoit  dans  la  caifle  de  fon  père  une 
fomme  pour  Ja  jouer,  non-feulement  il  ne  la  joueroitpas  valablement,  mais 
il  commettroit  un  vol  de  cette  fomme  qui  appartient  à  fon  père  ;  &  celui  qui 
Ja  lui  aurcMt  gagnée  au  jeu,  feroit  complice  du  vol ,  s'il  avoit  connoiflance 
ide  fon  état  de  fils  -de  famille. 

S'il  n'en  avait  pas  connoiffance  ,  il  ne  feroit  pas  ,  à  la  vérité  ,  coupable  de 
■vol  ,  mais  il  ne  feroit  pas  moins  obligé  de  reftituer  au  père  la  fomme  qu'il  a 
gagnée  à  ce  fils  de  famille  ,  lorfqu'il  viendroit  par  la  fuite  à  connoitre  l'état 
ide  ce  fils  de  famille  :  car  ce  fil^  de  Camille  ,  lorfqu'il  a  joué  cette  fomme, 
n'ayant  pas  eu  le  droit  d'en  flifpofer  ,  n'a  pu  la  jouer  valablement ,  ni  en 
transférer  la  propriété  à  celui  qui  l'a  gagnée. 

10.  Un  mineur  ne  peut  pareillement  jouer  valablement  que  des  fommes 
anodiques,  dont  fon  tuteur  lui  permet  de  difpofèr  pour  fes  menus  plaifirs.  S'il 
•avoit  trouvé  le  moyen  de  prendre  à  fon  tuteur  ui;e  fomme  que  fon  tuteur 
avoit  reçue  pour  lui,  il  n'auroitpas,  à  la  vérité,  commis  un  vol,  car  on  ne  peut 
pas  voler  fa  propre  chofe ,  rei  Jius  funum  non  fa;  mais  il  ne  pourroit  pas 
^ouer  valablement  cette  fomme,  parce  que,  quoiqu'elle  lui  appartienne  ,  il  n'a 
pas  le  droit  d'en  difpofèr  ;  c'eft  pourquoi  celui  qui  la  lui  auroit  gagnée  ,  feroit 
obligé  à  la  reftituer. 

Quahd  mcme  un  mineur  feroit  émancipé,  foit  par  lettres  du  Prince,  fort 
même  par  le  mariage  ,  il  ne  pourroit  pas  jouer  valablement  des  fommes  un  peu 
Confidérables,  car  l'émancipation  ne  donne  aux  mineurs  que  le  droit  d'admi- 
Jiiftrer  leurs  biens  ;  elle  ne  leur  donne  pas  le  droit  d'^n  difpofèr  à  feur  gré&; 
4le  le  diiiîper ,  ni  p^r  conféguent  de  le  Jouer. 


■I 04  Traite  du  Contrat  du  Jeu  , 

C'eft  pourquoi,  celui  quia  gagné  au  jeu  à  un  mineur,  quoique  marié  ou 
émancipé,  une  fomme  un  peu  confidérable,  eft  obligé  de  la  reftituer. 
■  Il  y  eft  obligé  quand  même  il  auroit  ignoré  qu'il  fût  mineur  ;  car  il  fuffit  quç 
ce  mineur  n'ait  pas  le  droit  de  difpofer  de  la  fomme  en  cette  manière,  pour 
qu'il  n'ait  pu  en  transférer  la  propriété  à  celui  qui  la  lui  a  gagnée.  C'eft  le  cas 
de  la  règle  de  Droit,  qui  cum  aliquo  conirahû ,  débet  effe  gnarus  condllionis  ejus 
eitm  (juo  contrahu. 

Un  majeur  interdit  pour  caufe  de  prodigalité,  eft  femblable  à  un  mineur  qui 
eft  fous  puiiïance  de  tuteur. 

1 1.  Une  femme  fous  puiflance  de  mari ,  ne  peut  pareillement  jouer  valable- 
ment que  des  femmes  modiques  avec  la  permiflîon,  au  moins  préfumée,  de 
fon  mari.  Quand  même  fon  mari  lui  accorderoitle  maniement  de  l'argent  de  la 
communauté  ,  elle  ne  pourroit  pas  jouer  valablement  des  fommes  un  peu  con- 
fîdérables  ;  car  fon  mari ,  en  lui  accordant  le  maniement  de  l'argent  de  la  com- 
munauté, le  lui  accorde  pour  s'en  fervir  aux  affaires  de  la  communauté,  6c 
non  pas  pour  le  jouer  &  le  difliper. 

Quand  même  la  femme  feroit  féparée  de  biens,  elle  ne  pourroit  pas  jouer 
valablement  des  fommes  de  deniers  à  elle  appartenantes  qui  feroient  un  peu 
conlldérables;  car  la  féparation  lui  donne  bien  le  droit  de  contrafter  fans  être 
autorifée  pour  ce  qui  concerne  l'adminiftration  de  fes  biens  ;  mais  elle  ne  lui 
donne  pas  le  droit  de  difliper  fon  bien  &de  le  jouer.  C'eft  pourquoi  celui  qui 
lui  auroit  gagné  au  jeu  des  fommes  confidérables ,  eft  obligé  de  les  lui  refti- 
tuer, 

12.  Lorfque  j'ai  joué  une  fomme  confidérable  contre  un  mineur  ou  une  au- 
tre perfonne  qui  n'avoir  pas  le  droit  de  difpofer  de  la  fomme  qu'il  a  jouée; 
quoique  j'euffe  le  droit  de  difpofer  de  celle  que  j'ai  jouée,  je  ne  l'ai  pas  jouée 
plus  valablement  qu'il  a  joué  la  fienne.  C'eft  pourquoi ,  fi  c'eft  le  mineur  qui 
a  gagné,  la  fomme  que  j'ai  jouée  contre  lui  ne  lui  eft  pas  due;  car  le  contrat 
que  renferme  le  jeu  n'étant  pas  un  contrat  de  bienfaifance ,  mais  un  contrat  inté- 
reffe  de  part  &  d'autre ,  un  contrat  aléatoire  oii  il  doit  y  avoir ,  de  part  & 
d'autre ,  une  égalité  de  rifques ,  je  ne  puis  devoir  au  gagnant  la  fomme  que 
j'ai  jouée,  qu'autant  que  le  gagnant  auroit  couru  le  rifque  de  me  donner  pareille 
fomme  dans  le  cas  auquel  j'aurois  été  le  gagnant.  La  fomme  que  j'ai  jouée  ne 
peut  lui  être  due  que  comme  le  prix  de  ce  rifque  qu'il  auroit  couru.  Or  ce  mi- 
neur n'a  pu  courir  le  rifque  de  me  donner  la  fomme  qu'il  a  jouée  ,  dans  le  cas 
auquel  j'aurois  été  le  gagnant ,  puifque  c'étoit  une  fomme  dont  il  n'avoit  pas  le 
droit  de  difpofer  :  donc  lorfque  c'eft  lui  qui  a  gagné ,  la  fomme  que  j'ai  jouée 
contre  lui  ne  lui  eft  pas  due;  le  contrat  que  nous  avons  fait  enfemble ,  eft 
nul, 

§.     II. 

Du  libre  confentement  des  joueurs. 

\.\.  Le  confentement  eft  de  l'effence  de  tous  les  contrats;  il  eft  doncnécef- 
faire,  à  l'égard  du  contrat  que  renferme  le  jeu,  de  même  qu'à  l'égard  de  tous 
les  autres  contrats,  pour  qu'il  foit  valable,  que  chacun  des  joueurs  y  ait  ap- 
porté un  parfait  confentement.  De-là 
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De-là  il  fuit  que  lorfque  l'un  des  joueurs  eft  dans  un  état  d'ivrefle ,  le  con- 
trat que  renferme  le  jeu  eft  nul.  Nous  ne  parlons  pas  ici  d'une  ivreflequi  pri- 
veroit  entièrement  la  perfonne  de  l'ufage  de  fa  railon  ;  il  eft  évident  que  dans 
cet  état  elle  eft  incapable  de  contraéifer ,  &  par  confcquent  de  jouer  :  nous 
parlons  d'une  ivrefle  qui ,  fans  rendre  la  perfonne  abfolument  incapable  de 
confentement ,  peut  feuleir.ent  rendre  imparfait  fon  confentement ,  en  l'empê- 
chant de  faire  les  réflexions  qu'elle  eût  pu  faire  fi  elle  eût  été  à  jeun. 

Cette  décifion  a  lieu  quand  même  celui  qui  auroit  joué  contre  cet  ivrogne, 
n'auroit  eu  au  jeu  aucun  avantage  fur  lui ,  foit  parce  qu'il  étoit  lui-même  aufli 
ivre  que  lui,  foit  parce  que  le  jeu  étoit  un  jeu  de  pur  hazard  pour  lequel  il  nç 
faut  aucune  réflexion ,  &  dans  lequel  par  conféquent  celui  qui  eft  capable  d'en 
faire ,  &  qui  a  l'ulàge  entier  de  fa  raifon ,  n'a  aucun  avantage  fur  celui  qui 
ne  l'a  pas  ;  car  ce  n'eft  pas  en  ce  cas  le  défaut  d'égalité  qui  rend  le  contrat 
nul ,  c'eft  l'imperfedion  du  confentement  de  celui  des  joueurs  qui  étoit  ivre , 
lequel  n'auroit  peut-être  pas  voulu  jouer  la  fomme  qu'il  a  jouée  ,  fi  l'ivrefle  ne 
l'eût  empêché  de  faire  les  réflexions  qui  l'en  auroient  détourné. 

14.  Il  n'eft  pas  douteux  ,  fuivant  ces  principes  ,  que  fi  celui  qui  a  joué  contre 
celui  qui  étoit  ivre,  a  gagné ,  il  ne  peut  pas  recevoir  de  lui  le  prix  du  jeu  ;  & 
s'il  l'a  reçu  ,  il  eft  obligé  de  le  reftituer.  Il  y  a  un  peu  plus  de  difficulté  dans  le 
cas  inverfe  auquel  c'eft  le  joueur  qui  étoit  ivre  qui  a  gagné  celui  qui  jouifloit 
de  toute  fa  raifon.  Le  prix  du  jeu  eft-il  en  ce  cas  dû  au  joueur  qui  étoit  ivre? 
Je  crois  qu'il  faut  décider  pour  la  négative;  car  il  eft  de  l'effence  du  contrat 
que  renferme  le  jeu  ,  que  le  gagnant  reçoive  du  perdant  le  prix  du  rifque  que 
le  gagnant  a  couru ,  de  donner  une  pareille  fomme  au  perdant  dans  le  cas  au- 
quel le  perdant  auroit  gagné.  Or  le  joueur  ivre  n'a  couru  aucun  rilque  de 
donner  aucune  fomme  à  l'autre  joueur ,  puifqu'on  fuppofe  que  fi  ce  joueur  ivre 
eût  perdu ,  il  n'eût  pas  été  obligé  de  rien  donner  à  l'autre  ;  donc  lorfqu'il  gagne , 
il  ne  doit  rien  recevoir  de  l'autre ,  ne  devant  pas  recevoir  le  prix  d'un  rilque 
qu'il  n'a  pas  couru. 

On  oppofera  peut-être  qu'il  eft  décidé  en  Droit,  que  lorfque  je  contrafte 
avec  un  impubère,  ou  une  autre  perfonne  qui  n'eft  pas  capable  de  donner  au 
contrat  un  confentement  parfait ,  quoique  par  ce  contrat  cet  impubère  ne  foit 
pas  obligé  envers  moi ,  néanmoins  je  fuis  obligé  envers  lui. 

Je  réponds  que  ce  principe  a  lieu  dans  les  contrats  commutatlfs  en  ce  fens, 
que  je  ne  puis  contraindre  l'impubère  à  tenir  le  roarché ,  quoiqu'il  puilTe  m<3 
contraindre  à  le  tenir ,  s'il  trouve  qu'il  kii  eft  avantageux  :  mais  il  ne  peut  ma 
contraindre  à  lui  donner  la  chofe  que  je  me  fuis  obligé  de  lui  donner,  qu'}l 
ne  me  donne  celle  qu'il  doit  me  donner  à  la  place.  Par  exemple,  li  j'ai  vendu 
mon  cheval  à  un  impubère  pour  le  prix  de  quinze  piftoles  ,  je  ne  puis  obliger 
cet  impubère  à  prendre  mon  cheval ,  &  à  me  payer  les  quinze  pifteles;  &  il 
peut  au  contraire  ,  s'il  trouve  le  marché  avantageux,  m'obliger  à  lui  donner  le 
cheval;  mais  il  ne  peut  m'obliger  à  le  lui  donner  qu'en  me  payant  les  quinze 
piftoles  qui  font  le  prix  de  mon  cheval. 

Ces  principes  qui  ont  lieu  dans  les  contrats  commuratifs,  ne  peuvent  avoir 
lieu  dans  un  contrat  aléatoire,  tel  que  celui  que  renferme  le  jeu.  Lorfque  je 
jouç  contre  un  impubère ,  je n€  puis  être  obligé  envers  lui, s'il  ne  l'eft  pas  en- 
Tome  I  II.  O 
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vers  moi.  Car  s'il  ne  l'efl:  pas  envers  moi ,  il  n'a  pas  couru  le  rifque  de  me 
payer  le  prix  du  rifque  dans  le  cas  où  il  feroic  le  gagnant  :  &  s'il  n'a  pas  couru 
le  rifque,  je  ne  puis  lui  devoir  le  prix  du  jeu  ,  que  je  ne  me  fuis  obligé  de  lui 
donner  qu'à  la  place  de  ce  rifque.  C'eft  comme  fi  dans  l'efpece  du  contrat  com- 
mutatif,  ci-delfus  rapportée,  l'impubère  vouloit  exiger  de  moi  mon  cheval  fans 
me  payer  les  quinze  piftoles  que  je  dois  avoir  à  la  place. 

15.  Le  parfait  confenrement  de  chacun  des  joueurs  étant  néceffaire  pour  la 
validité  du  contrat  que  renferme  le  jeu,  il  s'enfuit  que  fi  l'un  des  joueurs  a  con- 
traint l'autre  à  jouer,  le  contrat  n'eft  pas  valable  ;  car  un  confentemeiit  extor- 
qué par  contrainte  ,  n'eft  pas  un  parfait  confenrement. 

Ce  n'efl:  pas  feulement  à  l'égard  de  la  première  partie  que  chacun  des  joueurs 
doit  avoir  la  liberté  de  jouer  ou  de  ne  pas  jouer  :  il  en  eft  de  même  des  autres 
parties  ;  chacun  des  joueurs  doit  avoir  la  liberté  de  fe  retirer  du  jeu  quand 
bon  lui  femble,  à  moins  que  dès  le  commencement  du  jeu ,  les  joueurs  ne  fuflent 
convenus  que  celui  qui  gagneroit  la  première  partie,  donneroit  à  l'autre  la 
revanche.  Sans  cela  on  ne  peut,  fans  injuftice ,  le  contraindre  de  la  donner, 
&■  le  contrat  que  renferme  la  revanche  qu'il  auroit  été  contraint  de  donner  , 
n'eft  ni  moins  injufte ,  ni  plus  valable  qu'une  première  partie  qu'on  auroit  con^ 
rraint  l'un  des  joueurs  de  jouer. 

Dans  tous  ces  cas,  celui  qui  m'a  contraim  à  jouer,  foit  une  première  par- 
tie ,  foit  une  revanche,  ne  peut,  lorfqu'il  a  gagné  ,  recevoir  de  moi  licitement 
le  prix  du  jeu;  &  s'il  l'a  reçu,  il  eft  obligé  de  me  le  reftituer.  Il  y  eft  obligé 
non  feulement  parce  que  l'imperfeftion  de  mon  eonfentement  qui  n'a  pas  été 
libre,  empêche  la  liberté  du  contrat,  mais  encore  parce  que  celui  qui  m'a  con- 
traint à  jouer  malgré  moi ,  ayant  en  cela  commis  envers  moi  une  injuftice ,  il 
eft  obligé  envers  moi  à  la  réparation  du  tort  qu'elle  m'a  caufé  ,  ce  qui  confift^ 
dans  la  reftitution  de  la  fomme  que  j'ai  perdue. 

16.  Le  contrat  qui  n'eft  pas  valable  de  ma  part  par  l'inrperfeftion  de  mon  con- 
fentement,  lorfque  j'ai  été  contraint  déjouer  malgré  moi,  l'eft-il  delà  part  de 
celui  qui  m'a  contraint;  &fi  je  gagne  la  panle  ,  puis-je  licitement  recevoir  de 
lui  le  prix  du  jeu  ?  Cette  queftion  fe  décide  par  une  diftinftion.  S'il  eût  été  a-u 
pouvoir  de  celui  qui  m'a  contraint  à  jouer ,  dans  le  cas  auquel  il  auroit  gagné, 
de  me  faire  payer  le  prix  du  jeu  ,  parce  que  nous  avions  mis  argent  fur  tabla, 
&  qu'il  m'eût  été  difficile  de  l'empêcher  de  prendre  l'argent ,  &  de  me  le  laiffer 
reftituer  ;ou  bien,  fi  ayant  joué  l'un  &  l'autre  fur  notre  parole,  j'eufle  été, 
en  jouant,  dans  la  difpofition  de  volonté  de  lui  payer  le  prix  du  jeu  dans  le 
cas  auquel  il  fcroit  le  gagnant;  dans  l'un  &  dans  l'autre  de  ces  cas,  ayant 
couru  le  rifque  de  lui  donner  le  prix  du  jeu,  fi  j'euffe  perdu,  je  puis  licitement 
recevoir  de  lui  le  prix  du  jeu  lorfque  j'ai  gagné. 

Mais  fi  ayant  été  contraint  de  jouer,  &  ayant  joué  fur  ma  parole,  j'ai 
été,  en  jouant ,  dans  la  difpofition  de  volonté  de  ne  pas  payer  le  prix  du  jeu, 
dans  le  cas  auquel  celui  qui  m'a  contraint  feroit  le  gagnant ,  &  de  me  défendre 
de  le  payer,  par  la  raifon  de  \i.\  contrainte  qu'on  a  employée  pour  me  faire 
jouer;  en  ce  cas,  n'ayant  couru  aucun  rifque  de  perdre  ,  fi  celui  qui  m'a  con- 
traint eût  gagné ,  puifque  je  ne  l'aurois  pas  payé  ;  dans  ce  cas-ln  je  ne  puis  pas 
licitement  recevoir  de  lui  la  foomis  qu'il  a  jo.uée  contre  moi,  cette  fomme  ne 
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pouvant  m'ètre  due  qu'autant  qu'elle  feroit  le  prix  du  rifque  que  j'aurois  couru 
de  lui  en  donner  autant ,  &  ne  m'étant  par  conféquent  pas  due  lorfque  je  n'ai 
couru  aucun  rifque. 

17.  Suppolons  à  préfent  qu'il  n'y  ait  pas  eu  de  contrainte  de  part  ni  d'au- 
tre ,  mais  que  l'un  des  joueurs  qui  jouoient  fur  leur  parole,  ait  joué  avec  une 
difpofirion  fecretts  de  volonté  de  ne  pas  payer  dans  le  cas  auquel  ilperdroit, 
&  de  fe  défendre  par  les  loix  qui  dénient  l'ailîtion  pour  le  jeu  ,  Se  néanmoins  de 
recevoir  le  prix  du  jeu  dans  le  cas  contraire  auquel  il  feroit  le  gagnant  :  Il  eu 
évident  que  celui  qui  a  joué  avec  cette  difpolition  de  volonté  ,  ne  peut  pas 
licitement  recevoir  le  prix  du  jeu  dans  le  cas  oii  il  feroit  le  gagnant  ;  &  que 
s'il  l'a  reçu  ,  il  efl:  obligé  de  le  reûituer. 

Les  raifons  font ,  i".  que  le  contrat  du  jeu  efl  en  ce  cas  nul  par  le  défaut 
du  confentement  du  joueur ,  qui  n'ayant  pas  eu  la  volonté  de  payer  dans  le  cas 
où  il  perdroit,  n'a  pas  confenti  au  contrat,  mais  a  feulement  feint  d'y  confen- 
tir,  2  .  Parce  que  n'ayant  pas  couru  le  rifque  de  perdre,  le  prix  du  jeu  ne  peut 
lui  être  du,  n'étant  dû  au  gagnant  que  pour  &à  la  place  du  rifque  que  le  ga- 
gnant a  couru  de  perdre. 

18.  Dans  le  cas  inverfe  ,  lorfque  celui  qui  a  joué  contre  moi  avec  une  in- 
tention fecrette  de  ne  pas  payer ,  a  perdu  la  partie  ,  eft-il  en  ce  cas  obligé  , 
dans  le  for  de  la  confcience  ,  de  me  payer  le  prix  du  jeu  ?  En  fuppofant  (  ce 
que  nous  examinerons  au  Chapitre  3,)  que  le  contrat  du  jeu  oblige  dans  le 
for  de  la  confcience,  il  faut  décider  qu'il  y  eft  obligé.  Il  ne  peut  pas,  pour 
s'en  défendre ,  dire  que  le  contrat  eft  nul ,  n'ayant  jamais  eu  la  volonté  ,  & 
n'ayant  jamais  confenti  à  s'obliger  de  me  payer  s'il  perdoit  la  partie  :  car  il 
fuffit  qu'il  ait  feint  de  confentir  au  contrat  ;  il  fuffit  qu'il  ait  promis  extérieure- 
ment de  payer ,  pour  que  le  contrat  loit  réputé  valable  contre  lui  ;  il  fuffit 
qu'il  m'ait  fait  courir  le  rifque  de  lui  donner  la  fomme  convenue  dans  le  cas 
auquel  il  auroitété  le  gagnant,  pour  qu'il  foit  tenu  de  me  payer  une  pareille 
fomme  lorfque  je  fuis  le  gagnant.  Je  fuis  cenfé  lui  en  avoir  payé  le  prix,  par 
le  rifque  qu'il  m'a  fait  courir  de  lui  en  donner  autant. 

§.      III. 

De   régalité  qui  ejl  requife  dans  le  contrat    du  jeu. 

ip.  Dans  tous  les  contrats  intéreflesde  part&  d'autre,' chacune  des  parties 
contraftantes  n'ayant  pas  intention  de  rien  donner  à  l'autre  ,  &  ayant  au  con- 
n-aire  intention  de  recevoir  de  l'autre  l'équivalent  de  ce  qu'elle  lui  donne,  il 
eft  néceflaire,  pour  que  le  contrat  foit  conforme  aux  règles  de  la  juftice  ,  que 
ce  que  l'une  des  parties  contraétantes  donne  ou  s'oblige  de  donner  à  l'autre  , 
foit  d'égale  valeur  à  ce  que  l'autre  partie  donne  ou  s'oblige  de  fon  côté  de 
lui  donner  :  Voyez  notre  Traité  des  Obligations ,   n,  35. 

Pour  faire  l'application  de  ce  principe  au  contrat  du  jeu  ,  qui  eft  de  la  clafle 
des  contrats  intéreOés  de  part  &  d'autre  ;  lorfque  je  joue  contre  vous ,  pour 
que  le  contrat  foit  conforme  aux  règles  de  la  juftice  ^  valable  ,  il  faut  que 
!e  rifque  que  je  cours  de  vous  donner  la  fomme  convenue  dans  le  cas  auquel 
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vous  ferez  le  gagnant,  foit  égal  au  rlfque  que  vous  courez  de  votre  côté  de 
me  donner  la  même  fomme  dans  le  cas  auquel  je  ferois  le  gagnant. 

La  valeur  de  ces  rifques  s'eftime  par  les  degrés  de  probabilité  :  lorfqu'il  n'y 
â  pas  plus  de  probabilité  que  je  gagnerai  la  partie ,  qu'il  y  en  a  que  vous  la 
gagnerez,  le  rifque  que  je  cours,  &  celui  que  vous  courez,  font  d'égale  va- 
leur ,  &  le  contrat  du  jeu  eft  en  ce  cas  équitable. 

lo.  Cette  égalité  de  valeur  dans  les  rifques ,  fe  trouve  toujours  dans  les 
jeux  de  pur  hazard. 

Le  gain  de  la  partie  dépendant  dans  ces  jeux  entièrement  du  pur  hazard  , 
l'un  des  joueurs  ne  pouvant  pas  avoir  dans  tes  jeux  aucune  fupériorité  fur 
l'autre,  le  rifque  que  chacun  des  joueurs  court,  eft  néceiïairement  égal.C'eft 
pourquoi  il  eft  nécelfaire,  pour  l'égalité  dans  ce  contrat,  que  la  fomme  que  je 
joue  contre  vous ,  foit  égale  à  celle  que  vous  jouez  contre  moi. 

Néanmoins  11  je  veux  bien  ,  dans  ces  jeux  ,  jouer  contre  vous  une  fomme 
plus  grande  que  celle  que  vous  jouez  contre  ruoi,  putà  trois  écus  contre  deux; 
il  n'y  aura  pas  ,  à  la  vérité,  d'égalité  dans  le  contrat ,  néanmoins  il  ne  renfer- 
mera aucune  injultice.  Il  exorbite  ,  à  la  vérité,  de  la  nature  des  contrats  in- 
téreffés  de  part  &  d'autre,  &  il  contient  une  donation  que  je  vous  fais,  dans 
Je  cas  auquel  vous  gagnerez  la  partie ,  de  l'écu  dont  la  fomme  que  je  joue 
contre  vous,  excède  celle  que  vous  jouez  contre  moi  ;  mais  cet  avantage  que 
je  vous  fais  ,  étant  un  avantage  que  je  ne  puis  ignorer ,  &  que  je  vous  fais  de 
mon  bon  gré  ,  &  avec  une  pleine  connoiflance  ,  ne  contient  aucune  injuftice. 

21.  Dans  les  jeux  qui  font  mêlés  d'adreffe  &  de  hazard  ,  tels  que  font  le  jeu 
du  tridrrac,  le  jeu  de  piquet  &  autres,  fi  vous  êtes  plus  habile  que  moi  à  ce 
jeu,  il  y  a  plus  de  probabilité  que  ce  fera  vous  qui  gagnerez  la  partie,  qu'il 
n'y  en  a  que  ce  fera  moi;  par  conféquent  le  rifque  que  je  cours  de  vous  don- 
ner la  fomme  convenue,  fi  vous  gagnez,  eft  plus  grand  &  d'une  plus  grande 
valeur,  que  celui  que  vous  courez  de  me  donner  la  même  fomme  fi  je  gagne  ; 
par  conféquent,  fuivant  les  principes  que  nous  venons  d'établir,  le  contrat  du 
jeu  renftrme  en  ce  cas  une  injuftice. 

2.1.  On  peut  rétablir  de  deux  manières  Tcgalité  dans  ce  contrat,  &  le  ren- 
dre jufte  &  équitable  entre  deux  joueurs  de  forces  inégales. 

La  première  de  ces  deux  manières  eft ,  que  vous  me  donniez  un  avantage 
au  jeu  :  par  exemple  ,  tant  de  points  d'avance,  qui  compenfe  la  fupériorité 
d'habileté  que  vous  avez  fur  moi,  &  qui  rende  ,  au  moyen  de  cette  compenfa- 
tion ,  l'efpérance  du  gain  de  la  partie ,  auflî  probable  de  mon  côté  que  du 
vôtre. 

La  féconde  manière  de  rétablir  l'égalité  ,  eft  que  vous ,  qui  avez  fur  moi 
rme  fupériorité  d'habileté ,  jouiez  contre  moi  une  fomme  plus  grande  que  celle 
que  je  joue  contre  vous,  dans  la  même  proportion  que  le  rifque  que  je  cours  de 
perdre ,  eft  plus  grand  que  celui  que  vous  courez  de  votre  côté. 

Par  exemple,  fi  au  moyen  de  la  grande  fupériorité  que  vous  avez  fur  moi, 
le  rifque  que  je  cours  de  perdre  eft  plus  grand  du  double  que  celui  que  vous 
courez  ,  il  y  aura  égalité  dans  le  contrat ,  fi  vous  jouez  contre  moi  une  fomme, 
qui  foit  le  double  de  celle  que  je  joue  contre  vous  j  putà,  fi  vous  jouez  fix  livres 
contre  trois  que  je  "je  ue  contre  vous. 
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Lorfque  la  fupériorhé  que  vous  avez  fur  moi ,  n'eft  pas  compenfée  de  l'une 
de  ces  deux  manières ,  l'inégalité  qui  fe  trouve  dans  le  contrat,  le  rend  injufte, 
li  ce  n'eft  qu'en  jouant  contre  vous  avec  une  pleine  connoiflance  de  votre  fupé- 
riorité  fur  moi ,  j'aie  eu  intention  de  vous  gratifier  ,  &  que  je  vous  l'aie  dé- 
claré. 

Mais  fi  je  n'ai  pas  eu  intention  de  vous  gratifier ,  &  que  néanmoins  ayant 
une  faufl'e  confiance  que  le  hazard  me  favoriferoit ,  quoiqu'averti  de  votre  fii- 
périorité,  je  veuille,  quoiqu'à  forces  inégales  &  fans  aucun  avantage  ,  jouer 
contre  vous  une  fomme  égale  de  part  &  d'autre,  vous  ne  pouvez  pas,  fans 
injuftice ,  jouer  contre  moi  cette  fomme  égale  ,  fans  me  faire  aucun  avantage 
ide  votre  part. 

On  oppofera  que  dans  le  contrat  de  vente,  je  puis ,  fans  injuflice ,  vous  ven- 
dre une  chofe  qui  a  un  vice,  en  vous  avertiffant  du  vice.  La  réponfe  eft  ,  que 
lorfque  je  vous  ai  averti  du  vice  de  la  chofe  ,  je  puis  bien  vous  la  vendre  fans 
injuftice,  pourvu  que  je  ne  vous  la  vende  que  le  prix  qu'elle  vaut,  eu  égard 
au  vice  qu'elle  a;  car  ne  vous  vendant  la  chofe  que  le  prix  qu'elle  vaut,  eu 
égard  à  ce  vice,  il  y  a  égalité  dans  le  contrat  :  il  ne  renferme  aucune  injuftice , 
la  réticence  du  vice  de  la  chofe ,  qui  eût  pu  vous  détourner  de  l'acheter  , 
étant  la  feule  injuftice  que  ce  contrat,  d'ailleurs  égal,  pouvoit  renfermer.  Au 
contraire,  dans  notre  efpece,  quoique  vous  m'ayez  averti  de  votre  fupériorité 
au  jeu,  le  contrat  ne  laifle  pas  d'être  injufte,  l'injuttice  du  contrat  ne  venant 
pas  en  ce  cas  de  la  réticence  de  votre  fupérierité,  mais  de  l'inégalité  que  cette 
fupériorité  caufe  dans  le  contrat ,  lorfqu'elle  n'eft  pas  compenfée  par  l'une  des 
deux  manières  dont  nous  avons  vu  ci-delTus  qu'elle  pouvoit  l'être. 

On  ne  peut  pas  dire  que  le  confentement  que  je  donne  à  jouer  avec  vous  à 
forces  inégales  ,  en  étant  averti  ,  couvre  cette  injuftice,  fuivant  cette  m.axime, 
vclenci.  non  fit  injuria.  Je  réponds  que  cette  maxime  n'a  aucune  application  ;  car 
fî  jeconfens  à  jouer  avec  vous  à  forces  inégales,  quoiqu'averti  de  votre  fupé- 
riorité, ce  n'eft  pas  que  j'aie  la  volonté  de  vous  gratifier  &  de  vous  faire  aucun 
avantage,  mais  c'eft  parce  que  je  me  perfuade  par  erreur,  ou  que  je  fuis  auffi 
habile  que  vous  ou  que  je  fuis  heureux  au  jeu ,  &  que  ce  bonhcir  que  je 
m'imagine  avoir  au  jeu,  compenfe  votre  fupériorité.  L'avantage  q-:e  je  vous 
fais  en  jouant  contre  vous,  à  forces  inégales ,  n'eft  donc  pas  un  avantage  que 
je  vous  fais  voUns,  &  ce  n'eft  pas  le  cas  de  la  maxime  voUnti  non  fit  injuria  : 
c'eft  un  avantage  que  l'erreur  en  laquelle  je  fuis ,  m'engage  à  vous  faire  ;  &: 
vous  ne  pouvez  pas,  fans  injuftice ,  profiter  de  mon  erreur. 

13.  L'injuftice  qui  fe  rencontre  dans  le  contrat  ,  par  lequel  je  joue  avec 
vous  à  forces  inégales  ,  quoiqu'averti  de  votre  fupériorité  ,  le  rend-t-clie 
entièrement  nul,  ou  feulement  réformable  &  réductible  à  la  fomme  contre 
laquelle ,  eu  égard  à  votre  fupériorité ,  vous  auriez  pu  jouer  équitablement 
celle  que  vous  avez  jouée  ? 

Par  exemple,  en  fuppofint  que  la  fupériorité  que  vous  avez  fur  moi,  rende 
le  rifque  que  je  cours  de  perdre  la  partie,  plus  grand  du  double  que  celui 
que  vous  courez  de  la  perdre ,  vous  pouvez  jouer  équitablement  contre  moi 
une  fomme  qui  foit  le  double  de  celle  que  je  jouerai  contre  vous.  Si  néanmoins 
nous  avons  joue  de  part  &  d'autre  une  fomme  égale ,  pucà  une  fomm.e  de  Cvs. 
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livres ,  l'injunice  que  renferme  ce  contrat ,  le  rend-elle  entièrement  nul ,  de  ma-  . 
niere  que  H  vous  gagnez,  je  ne  vous  doive  rien?  ou  le  contrat  fera-t-il  feule- 
ment réformable  ?  Je  penfe  qu'il  doit  feulement  être  réformable;  &  que  fi  vous 
gagnez  la  partie,  je  vous  dois,  non  pas,  à  la  vérité,  une  fomme  de  fix  livres  , 
mais  une  fomme  de  trois  livres,  qui  eft  celle  contre  laquelle  vous  pouviez; 
jouer  contre  moi  celle  de  fix  livres.  En  eftet ,  puifque  j'ai  voulu  jouer ,  quoi- 
qu'averti  de  votre  lupériorité  ;  puifque  j'ai  pu  gagner  la  fomme  de  fix  livres  , 
^'  que  vous  avez  couru  envers  moi  un  rifque  de  me  payer  cette  fomme  ,  dans 
le  cas  auquel  j'aurois  gagné ,  qui  étoit  un  cas  très-poflible  ,  il  ne  feroit  pas 
équitable ,  dç  mon  côté ,  que  je  n'en  euffe  couru  aucun.  C'eft  pourquoi ,  dans 
le  cas  auquel  vous  avez  gagné  la  partie,  je  vous  dois  payer  pour  le  prix  du 
rifque  que  vous  avez  couru,  non  pas,  à  la  vérité,  une  fomme  de  fix  livres,  le 
rifque  que  vous  avez  couru  n'étant  pas  égal  au  mien,  mais  une  fomme  de  troig 
livres,  qui  eft  le  véritable  prix  de  ce  rifque,  qui  çtoit  moindre  dç  la  muitiç 
que  celui  que  j'ai  couru. 

Il  faudroit  décider  autrement,  fi  par  dol  vous  m'aviez  engagé  à  jouer  con- 
tre vous  à  forces  inégales,  en  me  cachant  la  fupériorité  que  vous  aviez  fuç 
moi  au  jeu.  Le  contrat ,  en  ce  cas,  efl;  entièrement  nul  de  votrç  côté  :  fi  vous 
gagnez,  vous  ne  pouvez  licitement  rien  recevoir  du  prix  du  jeu;  <?c  fi  vous  l'a- 
vez reçu  ,  vous  êtes  obligé  à  me  le  reftituer  :  car  c'efl:  par  votre  dol  que  j'ai  été 
engagé  à  faire  cette  partie  de  jeu ,  que  je  n'aurois  pas  voulu  faire ,  fi  j'avois 
connu  votre  fupériorité. 

24.  Lorfque  nous  avons  joué  enfemble  fans  nous  connoître,  Barbeirac  ,  en 
fon  Traite  du  Jeu,  L.  i  ,  chap,  z  ,  n.  IJ,  penfe  que  la  fupériorité  que  vous  vous 
trouvez  avoir  fur  moi ,  n'empêche  pas  que  vous  ne  pulffiez  recevoir  licitement 
en  entier  le  prix  du  jeu  pour  la  première  partie;  parce  que  ne  nous  coonoilTant 
pas  ni  l'un  ni  l'autre,  fi  j'ai  couru  le  rifque  de  trouver  en  vous  un  joueur  plus 
fort  que  m.oi,  vous  avez  pareillement  couru  le  rifque  de  trouver  en  moi,  quç 
vous  ne  connoillîez  pas,  un  joueur  plus  fort  que  vous;  ce  qui  fait  dans  le  con- 
trat que  nous  avons  fait ,  pour  cette  première  partie,  une  égalité  de  rifques  dç 
part  6c  d'autre  qui  le  rend  équitable. 

Je  penfe  au  contraire ,  que  même  en  cç  cas  ,  le  contrat  efl  réformable ,  &; 
que  vous  np  pouvez,  fi  vous  gagnez  la  partie,  recevoir  licitement  la  fomme 
entière,  mais  feulement  celle  contre  laquelle,  eu  égard  à  votre  fupériorité, 
vous  pouviez  jouer  équitablement  celle  que  vous  avez  jouée.  Il  efi:  vrai  qu'i- 
gnorant de  part  &  d'autre  nos  forces,  nous  avons  fait  de  bonne  foi  le  contrat; 
mais  le  rifque  que  je  cours  par  ce  contrat,  étant,  eu  égard  à  la  fupériorité  que 
vous  avez  fur  moi,  plus  grand  ,/)^/^4  du  double,  que  celui  que  vous  courez,  cç 
contrat  ne  laiiTe  pas  de  renfermer  en  foi  une  injuftice,  &  de  pécher  contre 
l'égaiité,  en  ce  que  le  rifque  que  je  cours ,  quoique  double  de  celui  que  vous 
courez,  n'y  eft  pas  plus  payé  que  celui  que  vous  courez.  Ce  contrat  étant  donc 
injufte  en  foi ,  quoique  nous  l'ayons  fait  de  bonne  foi,  vous  n'en  êtes  pas  moins 
obligea  en  réformer  rinjuftice,en  réduifant  la  fomme  que  je  vous  dois  pour 
Je  gain  de  la  partie  ,  à  la  moitié  de  celle  que  vous  ave»  jouée  contre  moi. 

Il  en  eft  de  ce  contrat  comme  d'un  contrat  de  vente  ,  par  lequel  une  chofe 
auroit  été  vendue  au-delà  de  fon  jufle  prix.  Quoique  l'une  ce  l'autre  des  partiçs 
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aient  de  part  &:  d'autre  ignore  de  prix  de  la  chofe  vendue  ,  &  aient  contracté 
de  bonne  foi,  le  contrat  ne  lailfe  pasd'ctre  injufte  en  foi  par  l'exccs  du  prix  ;  & 
le  vendeur,  lorfqu'il  vient  à  découvrir  cette  injuftice,  efl:  obligé  à  la  reparer, 
en  rendant  à  l'acheteur  l'excédant  qu'il  a  payé  du  jufte  prix,  ou  en  l'en  déchar- 
geant, s'il  ne  l'a  pas  encore  payé.  Pareillement  ,  quoique  dans  notre  elpece 
nous  ayons  contrarié  de  bonne  foi ,  le  contrat  ne  laiflTe  pas  d'ctre  injufte ,  & 
vous  êtes  obligé  d'en  réformer  l'injuftice  ,  de  la  manière  dont  nous  venons  de 
le  dire ,  loi"fqu'en  jouant ,  vaus  vous  êtes  apperçu  de  votre  fupériorité. 

A  l'égard  de  ce  que  dit  Barbeirac ,  que  chacun  des  joueurs  ignorant  la 
force  de  fon  adverfaire,  lorfqu'ils  ont  fait  la  partie,  chacun  a,  de  part  & 
d'autre ,  couru  le  rifque  de  trouver  dans  fon  adverfaire,  un  joueur  plus  fort 
que  lui,  ce  qui  forme  entr'eux  une  égalité  de  rifques  ;  je  réponds  que  ce  rifque 
que  chacun  de  ces  joueurs  a  couru  ,  de  trouver  dans  fon  adverfaire  un  joueuc 
plus  fort  que  lui,  eft  un  rifque  étranger,  &  n'eft  pas  ce  qui  forme  la  fubftance' 
du  contrat.  D'ailleurs  il  eft  faux  qu'il  y  ait  égalité  entre  les  joueurs ,  mcmer 
à  l'égard  de  cette  efpece  de  rifque  :  car  le  rifque  que  le  bon  joueur  a  couru  de 
trouver  dans  fon  adverfaire  ,  qu'il  ne  connoiffoit  pas  ,  un  joueur  plus  fort  que* 
lui ,  étoit  beaucoup  moindre  que  celui  que  couroit  le  joueur  ignorant. 

25".  Il  nous  refte  à  parler  de  la  troilieme  efpece  de  jeux  ,  qui  font  les  jeux 
de  pure  adrefle.  Dans  ces  jeux,  il  n'eft  pas  douteux  que  le  contrat  eft  inégal, 
&  par  conféquent  injufte,  fi  celui  des  joueurs  qui  eft  confidérablemenr  plus 
fort  que  l'autre, ne  récompenfe  pas  la  fupériorité  qu'il  a  fur  lui,  en  lui  don- 
nant au  jeu  un  certain  avantage  ,  comme  un  certain  nombre  de  points.  Sans 
cela,  à  moins  que  celui  qui  eft  le  plus  toible  ,  n'ait  intention  de  couvrir  d'une 
perte  au  jeu  la  gratification  qu'il  veut  faire  à  l'autre,  il  n'eft  pas  permis  à  cciut 
qui  eft  le  plus  fort,  de  jouer  avec  lui ,  même  des  fomraes  inégales. 

En  cela  les  jeux  de  pure  adrefle  font  différens  des  jeux  mixtes.  La  raifon  de 
différence  eft  fenfible.  Dans  les  jeux  mixtes,  le  hazard  favorife  quelquefois 
tellement  le  joueur  ignorant,  qu'il  lui  donne  le  gain  de  la  partie  :  c'eft  pour- 
quoi dans  ces  jeux  ,  le  bon  joueur  ,  quelque  fort  qu'il  foit ,  n'a  pas  une  certi- 
tude de  gain  de  la  partie;  il  n'a  qu'une  plus  grande  probabilité  ;  il  ne  joue  pas 
à  coup  sûr;  il  court  un  rifque  ,  quoique  moins  grand  que  celui  que  court  le 
joueur  ignorant  qui  joue  contre  lui  ;  c'eft  pourquoi  il  peut  jouer  équitablement 
contre  lui ,  pourvu  qu'il  joue  une  fomme  plus  forte  que  celle  que  le  joueur 
ignorant  joue  contre  lui,  &  elle  doit  erre  plus  forte,  dans  la  même  proportion, 
que  le  rifque  que  court  l'autre  joueur  eft  plus  grand. 

Mais  dans  les  jeux  de  pure  adrefle,  le  joueur  qui  eft  confidérablement  plus 
fort  que  l'autre ,  n'a  pas  feulement  une  probabilité  ;  il  a  une  certitude  morale 
du  gain  delà  partie.  Il  joue  à  coup  sûr  ;  &  n'ayant  couru  aucun  rifque  ,  il  ne 
peut  s'en  faire  payer  le  prix  par  aucune  fomme  ,  quelque  petite  qu'elle  foit,  & 
quelqu'inférieure  qu'elle  foit  à  celle  qu'il  auroit  jouée, 
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§.    IV. 

De  la  jidélué  que  les  joueurs  doivent  apporter  au  jeu. 

26.  ï!  èil  évident  que  le  contrat  du  jeu  devient  injufle ,  lorfque  les  joueurs 
manquent  à  la  fîdélitc  qu'ils  doivent  apporter  au  jeu. 

C'eft  pourquoi  iî  l'un  des  joueurs  a  gagné  la  partie  par  des  tricheries ,  puti 
en  regardant  le  jeu  de  fon  adverfaire ,  ou  le  deflbus  des  cartes,  ou  en  com- 
mettant d'autres  infidélités  ,  quelles  qu'elles  foient ,  il  ne  peut  pas  licitement 
recevoir  le  prix  du  jeu;  s'il  Ta  reçu,  il  eft  obligé  à  reftitution. 

La  raifon  en  eft  évidente.  Lorfque  les  joueurs  s'obligent  mutuellement  l'un 
envers  l'autre ,  de  donner  une  certaine  fomme  à  celui  d'entr'eux  qui  gagnera 
la  partie  ,  chacun  d'eux  n'entend  s'y  obliger  que  fous  la  condition  tacite ,  que 
celui  qui  aura  gagné  la  parrie  ,  aura  apporté  au  jeu  la  fidélité  qu'il  y  doit 
apporter.  Lors  donc  qu'il  n'a  pas  apporté  au  jeu  cette  fidélité,  l'obligation 
que  l'autre  avoir  contraftée  de  lui  payer  le  prix  du  jeu,  tombe  par  le  défaut 
d'accompliflement  de  la  condition,  fous  laquelle  elle  avoir  été  contraftée  :  le 
prix  du  jeu  ne  lui  eft  pas  dû;  &c  s'il  l'a  reçu  ,  il  eft  obligé  à  le  reftituer. 

Il  y  eft  encore  obligé  par  une  autre  raifon,  qui  eft,  que  celui  qui  commet 
un  dol  envers  quelqu'un  ,  eft  tenu  de  l'indemnifer  de  ce  qu'il  en  a  fouffert.  Or 
les  trioheries  ,  dont  l'un  des  joueurs  fe  fert  pour  faire  perdre  la  partie  à  l'au- 
tre ,  font  un  dol  qu'il  commet  envers  lui  ;  il  doit  donc  l'indemnifer  de  la  perte 
de  la  partie  qu'il  lui  a  caufée  par  ces  tricheries ,  &  par  conféquent  kii  reftituer 
le  prix  du  jeu  qu'il  a  reçu  de  lui. 

17.  Par  cette  féconde  raifon  le  joueur  qui  a  ufé  envers  moi  de  tricheries 
pour  gagner  la  partie  ,  non-feulement  doit  me  reftituer  la  fomme  que  je  lui  ai 
payée  pour  le  prix  du  jeu  ;  mais  s'il  paroiflbit  que  fans  tricherie  ce  fût  moi 
qui  l'eulfe  gagnée ,  il  doit,  outre  la  reftitution  de  la  fomme  que  je  lui  ai  payée, 
me  payer  la  fomme  qu'il  m'eut  payée  ,  fi  j'euffe  gagné  la  partie;  caries  dom- 
mages &  intérêts  réfultans  de  fon  dol ,  dont  il  doitm'indemnifer ,  renferment 
pon-feulement  la  perte  que  fon  dol  m'a  caufée  ,  mais  le  gain  dont  il  m'a  privé, 
quantum  mihi  abe/1 ,  &  quantum  lucrari  potui ,  fuivant  la  définition  qu'en  donne 
la  Loi  1 3  ,  ff.  Ratam  rem  hab. 

Si  je  m'appercevois  en  jouant  que  celui  contre  qui  je  joue ,  ufe  envers  moi  de 
tricheries:  pourrois-je  en  ufer  licitement  démon  côté,  &  recevoir  licitement  le 
prix  du  jeu,  fi  par  mes  tricheries  je  gagnois  la  partie?  Non  ;  car  celui  contre  qui 
je  joue  ,  en  ufant  de  tricheries  envers  moi ,  n'a  pas  intention  de  me  permettre 
d'eo  ufer  de  mon  côté  ,  ni  de  renoncer  à  la  condition  fous  laquelle  il  s'eft  obligé 
de  me  payer  le  prix  du  jeu ,  qui  eft  que  je  gagnerai  la  partie  fans  le  fecours  d'au- 
cunes tricheries  :  c'eft  pourquoi  fi  j'en  ufe ,  quoiqu'il  en  ait  ufé  le  premier  ,  fon 
obligation  tombe  pnr  défaut  d'accompliflement  de  la  condition  fous  laquelle  il 
s'étoit  obligé  envers  moi ,  &  le  prix  du  jeu  ne  m'eft  pas  dû.  Les  tromperies  dont  ja 
me  fuis  appetçu,  n'ont  d'autre  effet  que  de  n^e  décharger,  dans  le  for  de  laconf- 
cience  ,  de  l'obligation  de  lui  payer  le  prix  du  jeu  ,  s'il  gagne  la  partie  ,  mais 
elles  ne  m'autorifent  pas  à  manquer  de  mon  côté  à  la  fidélité  qui  eft  due  au 
au  jeu. 

Quand 
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Quand  même  celui  contre  qui  j'ai  joue  ,  auroit,  en  ufant  de  tromperies  envers 
moi ,  confenti  que  j'en  ufafle  de  mon  côté ,  je  n'aurois  paspour  cela  le  droit  de  rece- 
voir le  prix  du  jeu  dans  le  cas  auquel  par  mes  triclieries  j'aurois  gagné  la  partie  ; 
car  une  telle  convention  qui  eft:  nulle  ,  L.  27  ,  §.  3,  ff.  depracl.  ne  peut  avoir 
aucun  effet,  ni  me  donner  aucun  droit. 

28.  Barbeyrac  compte  avec  raifon  parmi  les  infidélités  que  l'on  commet  au 
jeu  ,  la  diflfmiulation  par  laquelle  je  n'avertis  pas  celui  contre  qui  je  joue,  d'une 
méprife  qui  lui  fait  compter  moins  de  points  qu'il  n'en  a  fait. 

Par  exemple  ,  fi  celui  contre  qui  je  joue  au  billard  ,  ayant  déjà  fait  dix  points 
depuis  la  partie  commencée  ,  par  méprife  &  par  diflradion  n'en  compte  que  huit, 
&  que  m'étant  apperçu  de  fa  méprife,  je  le  laiffe  compter  huit  points,  cette  dif- 
fîmulation  de  ma  part  efl:  une  infidélité  que  je  commets  envers  lui;  c'eft  pour- 
quoi fi  profitant  de  fa  méprife,  je  gagne  la  partie  qu'il  eu:  gagnée  ,  s'il  eût  com- 
pté fes  dix  points  ,  non-(eulemenc  je  dois  lui  rendre  la  femme  qu'il  m'a  payée 
pour  le  prix  du  jeu,  mais  je  dois  lui  payer  celle  que  je  lui  euffe  payée ,  s'il  eût 
gagné. 

Il  en  eft  de  même  du  cas  auquel  celui  contre  qui  je  jouois  aux  quilles ,  en  au- 
roit abattu  fix ,  &  croyant  n'en  avoir  abattu  que  cinq  ,  n'auroit  compté  que  cinq 
points  au  lieu  de  fix  :  fi  m'étant  apperçu  de  fon  erreur ,  je  ne  l'en  ai  point  averti  , 
c'eft  une  infidélité  de  ma  part;  c'eft  pourquoi,  fi  faute  de  ce  point  qu'il  a  omis 
de  compter  ,  il  a  perdu  la  partie  qu'il  eût  gagnée,  s'il  l'eût  compté,  je  dois  lui 
rendre  la  fomme  qu'il  m'a  payée  pour  le  prix  du  jeu  ,  Se  lui  payer  celle  que  je  me 
fuis  obligé  de  lui  payer ,  s'il  gagnoit  la  partie. 

Section    IL 

Du  jeu  conjidéré  par  rapport  à  la  fin  pour  laquelle  on  joue. 

19.  Il  faut  à  cet  égard  diftinguer  entre  le  jeu  défintérefle,  &  le  jeu  intérelTé. 

J'appelle  jeu  de/imêrejjé ,  lorfque  les  joueurs  jouent  à  rien,  ou  lorfqu'ilsjouent 
feulement  les  frais  du  jeu ,  c'eft-à-dire  ,  lorfqu'on  convient  que  l'avantage  de  ce- 
lui qui  gagnera  la  partie,  confifteraence  qu'il  ne  payera  rien  des  frais  du  jeu  ,  & 
que  ce  fera  le  perdant  qui  payera  en  entier  ce  qu'on  a  coutume  de  donner  pour 
le  prix  des  cartes  aux  domeftiques  qui  les  fourniffent  ;  ou  lorfque  c'eft  une  par- 
tie de  paume  ou  de  billard  ,  ce  qu'il  eft  d'ufage  de  donner  au  tripotier  pour  la  par- 
tie de  paume  ou  de  billard. 

On  peut  aulîi  appeller  jeu  de/înte'rejfî ,  lorfque  la  fomme  qu'on  joue  eft  fi  mo- 
dique ,  que  la  perte  de  cette  fomme  ne  puifle  incommoder  celui  qui  perd  la 
partie,  &  que  celui  qui  la  gagne,  ne  puifle  pas  paroître  s'enrichir  en  la  gag- 
nant. 

Lorfque  la  chofe  qu'on  joue  eft  confidérable ,  c'eft  ce  q[u*on  appelle /«m  inté-, 
rejfs  ,  ou  gros  Jeu. 

Tome  III,  P 
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§.    I. 

Des  fins  qu'on  peut  avoir  dans  le  jeu  défintérejfé. 

30.  Il  y  a  plufieurs  fins  que  les  joueurs  peuvent  fe  propofer  lorfqu'ils  jouent  j 
&  qui  peuvent  les  porter  à  jouer. 

Parmi  ces  fins ,  il  peut  y  en  avoir  d'honnêtes ,  lorfque  le  jeu  eft  défintérefle  ; 
il  y  en  en  a  auflî  de  déshonnêtes. 

C'eft  une  fin  honnête ,  lorfqu'on  joue  pour  fe  procurer  une  récréation  &  un 
délalTement  dont  l'efprit  a  befoin. 

Il  eft  évident  que  cette  fin  ne  peut  fe  renconrrer  que  dans  les  perfonnes  qui  , 
après  s'être  occupées  pendant  la  plus  grande  partie  de  la  journée  à  des  affaires  ou 
à  des  études  qui  demandent  de  l'application,  donnent  une  petite  partie  de  leur 
temps  à  un  petit  jeu  ,  pour  le  procurer  le  délaffement  dont  elles  ont  befoin. 

Cette  fin  ne  peut  pas  fe  rencontrer  dans  les  perfonnes  défœuvrées  ,  qui 
n'occupant  leur  efprit  à  rien ,  n'ont  pas  befoin  de  lui  procurer  un  délaffe- 
ment. 

31.  La  fin  de  fe  rendre  le  corps  plus  fouple  ou  plus  vigoureux,  eft  une  fin 
honnête  qu'on  peut  fe  propofer,  en  jouant  à  certains  jeux  qui  renferment  un  exer- 
cice du  corps  ;  tels  qu'étoient  chez  les  Grecs  &  chez  les  Romains  la  lutte  &  la 
courfe ,  Se  tel  qu'eft  parmi  nous  le  jeu  de  paume.  On  ne  doit  néanmoins  donner  à 
ces  jeux  ,  de  même  qu'à  tous  les  autres ,  qu'aune  très-petite  partie  de  fon  temps» 

32.  C'eft  aulli  une  fin  honnête  ,  lorfqu'on  joue  par  un  motif  de  charité  &  de 
complaifance  ,  pour  amufer  un  convalefcent  qui  a  befoin  qu'on  lui  procure 
cette  difîipation. 

3  3 .  A  l'égard  de  ceux  qui  donnent  la  plus  grande  partie  de  leur  temps  au  jeu , 
&  qui  n'ont  d'autre  fin  en  jouant  que  celle  de  palier  le  temps,  &  d'éviter  l'ennui, 
cette  fin  ne  peut  paffer  pour  une  fin  honnête  :  elle  eft  contraire  au  droit  naturel  , 
qui  condamne  l'oifiveté  comme  contraire  à  l'ordre  de  Dieu  :  homo  natus  adlabo- 
vem  ,  Jicut  avis  ad  volatum. 

Dieu  ayant  établi  entre  les  hommes  une  fociété  civile  ,  tous  les  hommes  qui 
lacompofent,  doivent ,  chacun  lelon  fes  talens  &  fon  goût,  s'occuper  à  quel- 
que chofe  qui  foit  utile  au  bien  de  cette  fociété.  (  i  ) 

Le  temps  eft  la  choie  du  monde  la  plus  précieufe  ;  c'eft  Dieu  qui  nous  l'a  don- 
né ,  &  il  nous  en  demandera  compte  ;  il  ne  nous  eft  pas  permis  d'en  perdre  la 
plus  p«tite  partie.  Il  eft  évident  que  ceux  qui  ne  fe  propofent  d'autre  fin  en  jouant 
que  csWq  de  pajfer  le  temps ,  contredifent  diredement  ces  principes  du  droit 
naturel  ,  puifqu'au  lieu  de  regarder  le  temps  fuivant  ces  principes  comme  quel» 


(1)  De  ce  principe  ,  crue  tous  les  hommes  doivent  s'occuper  à  quelque  chofe  qui  foit 
utile  au  bien  de  la  fociété  civile  ,  on  ne  doit  pas  en  tirer  cette  conféquence  ,  que  ceux  qui 
s'en  retranchent  volontairement  pour  fe  retirer  dans  un  Monaftere  ,  pèchent  contre  le- 
droit  naturel  en  fe  rendant  inutiles  à  la  fociété  civile  :  car  les  perfonnes  qui  ,  pour  de 
bonnes  raifons  ,  fe  retirent  dans  des  Monafteres  ,  où  l'efprit  de  la  Religion s'eft  confervé, 
contribuent  ,  dans  leur  retraite ,  plus  que  perfonne  ,  au  bien  de  la  fociété  civile  par  leurs 
prières  ,  par  lefquelles  ils  fléchilTent  la  colère  de  Dieu  ,  &  détournent  les  punitions  que 
mes  péchés  méritent,  &  ne  manqueroient  pas  d'attirer» 
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que  chofe  de  très-prccleux  ,  qu'on  doit  mettre  à  profit ,  ils  le  regardent  comme 
quelque  chofe  qui  leur  eft  à  charge  ,  &  dont  ils  doivent  chercher  à  le  défaire  ; 
carc'eftce  qu'ils  veulent  dire,  lorfqu'ils  difent  qu'il  \o\itx\x.  pour pajjer  U  temps . 

§.      I  I. 

De   la  fin  que  peuvent  avoir  les  joueurs  dans  les  jeux  intérejfés, 

34..  Dans  les  jeux  intéreflcs,  c'eft-à-dire  ,  lorfqu'on  joue  une  fomme  d'ar- 
gent confidcrable,  ou  quelqu'autre chofe  dont  la  perte  caufe  au  perdant  une  in- 
commodité notable ,  la  feule  fin  qui  porte  à  ce  jeu  ,  efl:  un  défir  déréglé  de  gagner 
&  de  s'enrichir  de  la  dépouille  de  celui  contre  qui  on  joue. 

33*.  Les  fins  honnêtes  qui  peuvent  fe  rencontrer  dans  les  jeux  défintéreffe's ,  &: 
que  nous  avons  rapportées  au  paragraphe  précédent,  ne  peuvent  fe  rencontrer 
dans  le  jeu  intérefle. 

Une  des  fins  les  plus  honnêtes  du  jeu  efl:  celle  de  fe  rendre  le  corps  plus  fouple 
Srplus  vigoureux  aux  jeux  qui  contiennent  un  exercice  du  corps,  telqu'eftlejeu 
de  la  paume.  Cette  fin  peut  bien  porter  à  jouer  à  la  paume,  mais  ce  n'efl:  pas 
cette  fin  qui  porte  à  y  jouer  des  fommesconfidérables  ;  car  il  fuffit  de  jouer  à  la 
paume  pour  procurer  au  corps  cet  avantage  ;  il  n'eft  pas  befoin  pour  cela  d'y 
jouer  gros  jeu  ;  ce  ne  peut  donc  être  qu'une  autre  fin  ,  qui  efl:  l'avarice  &  le  de- 
fir  du  gain  ,  qui  porte  à  y  jouer  gros  jeu. 

36.  C'eft  une  fin  honnête  à  l'égard  de  tous  les  jeux,  que  de  chercher  à  fe  pro- 
curer une  récréation  &  un  délaiïement  dont  l'efprit  a  befoin;  mais  ce  n'efl:  pas 
cette  fin  qui  porte  un  joueur  à  jouer  gros  jeu,  puifqu'il  n'efl:  pas  néceflalre  pour 
le  procurer  par  le  jeu  ce  délaflement,  de  jouer  un  gros  jeu  :bien  loin  de  cela  , 
iln'yaque  le  jeu  défintérefie,  qui  foit  propre  à  procurer  cette  fin.  Le  gros  jeu  qui  ex- 
cite dans  les  joueurs  un  violent  défir  du  gain ,  &  une  violente  crainte  de  la  pè- 
te ,  qui  font  des  partions  qui  agitent  l'ame  ,  n'eft  rien  moins  que  propre  à  procu- 
rer à  l'efprit  ce  délaflement. 

Les  partifans  du  gros  jeu  difent  que  le  jeu  eft  infipide ,  fi  on  ne  joue  gros  jeu ,  & 
qu'il  ne  peut  par  conféquent  procurer  la  récréation  qu'on  cherche  dans  le  jeu  :  je 
réponds  ,  que  fi  ces  joueurs  ne  recherchoient  dans  le  jeu  qu'à  fe  délafler  l'efprit , 
le  jeu  défintérefle  ne  leur  paroîtroit  pas  infipide  ;  il  ne  leur  paroît  tel ,  que  parce 
qu'il  ne  fatisfait  point  leur  avarice ,  ^  le  défir  de  gagner  qu'ils  apportent  au  jsu  ; 
c'cft  don  le  défir  du  gain  qui  eft  la  feule  fin  qui  porte  à  jouer  gros  jeu  :  or  je  pré- 
tends que  cette  fin  à  l'égard  du  jeu ,  n'eft  pas  une  fin  honnête  ;  c'eft  ce  que  j'ai  à 
prouver. 

37.  Je  ne  condamne  pas  tout  défir  &  toute  recherche  d'un  gain  légitime  , 
pour  fubvcnir  à  nos  befoins  &  à  l'éducation  de  notre  famille  ;  cette  recherche  n'a 
rien  que  d'honncte  ,  lorsqu'elle  eft  réglée  parles  règles  de  la  juftice  ,  de  la  tem- 
pérance &  de  la  prudence.  Dans  le  jeu  ,  la  recherche  du  gain  qui  porte  le.; 
joueurs  à  jouer  gros  jeu  ,  eft  un  défir  déréglé  du  gain  ;  &  par  conféquent  la  fin 
qui  porte  les  joueurs  à  jouer  gros  jeu ,  n'eft  pas  une  fin  honnête. 

Je  dis  que  c'eft  un  défir  déréglé  du  gain  ;  car  il  n'eft  pas  conduit  par  fa  raifon  , 
mais  par  la  pafllon.  Si  le  joueur  confultoit  la  raifon  ,  elle  lui  feroit  appercevoir 
facilement  que  l'efpérance  du  gain  étant  dans  le  jeu  contrebalancée  par  un  rifque 
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de  fe  ruiner  &  de  s'appauvrir  ,  qui  eft  aufli  grand  que  l'efpérance  du  gain  ,  le  ]en 
n'eft  pas  le  moyen  pour  la  fin  qu'il  fe  propofe.  L'expérience  acheveroit  de  le 
convaincre,  y  ayant  infiniment  beaucoup  plus  d'exemples  de  perfonnes  qui  fe 
font  ruinées  au  jeu ,  qu'il  n'y  a  de  perfonnes  qui  s'y  foient  enrichies  ;  ce  qui 
ne  peut  gueres  être  autrement ,  parce  que  dans  le  jeu  ,  celui  qui  gagne  ne  profite 
pas  de  tout  ce  que  l'autre  perd,  &  qu'il  en  faut  néceffairement  rabattre  les  frais 
du  jeu,  qui  ,  quoique  peuconfidérables  par  rapport  à  ce  qu'il  en  coûte  chaque 
fois,  le  deviennent  beaucoup  par  la  continuation  &  l'afliduité. 

Le  joueur  n'étant  pas  porté  par  fa  raifon  à  rechercher  dans  le  jeu  le  gain  qu'il 
défire  faire  ,  y  ell:  porté  par  la  paffion  de  l'avarice  réunie  avec  la  pareffe  y  l'ava- 
rice fait  naître  en  lui  un  défir  avide  du  gain  ,  &  lui  fait  pafler  en  revue  les  difFé- 
rens  moyens  de  gagner:  d'un  autre  côté,  la  parelle  s'oppofe  à  ce  qu'il  prenne, 
pour  parvenir  à  cette  fin  ,  quelques-uns  des  différens  genres  d'occupations  lucra- 
tives, auxquelles  il  pourroitêtre  propre  :  il  trouve  dans  le  gros  jeu  une  efpé- 
rance  de  faire  un  gros  gain  fans  travail  ;  cette  vue  flatte  fon  avarice ,  &  en  même- 
temps  fa  parefle  ;  féduit  &  aveuglé  par  ces  deux  partions  ,  il  donne  toute  fon  ap- 
plication à  confidérer  le  gros  jeu  fous  cette  face  ,  &  il  ne  fait  aucune  attention  à 
fautre  face  du  jeu  ,  qui  lui  feroit  appercevoir  le  danger  du  jeu  ,  &  le  rifque 
qu'un  joueur  court  en  jouant  gros  jeu  ,  de  (è  ruiner  ou  de  s'appauvrir  confidéra- 
blement  ;  cette  recherche  du  gain  qui  eft  la  fin  qui  porte  les  joueurs  à  jouer  gros 
jeu  ,  n'étant  donc  point  produite  par  la  raifon  ,  mais  par  la  paflîon  ,  elle  eft  uq 
défir  déréglé ,  &  n'eft  pas  par  conféquent  une  fin  honnête. 

38.  Cette  recherche  du  gain  dans  le  gros  jeu  peut  d'autant  moins  paflcr 
pour  une  fin  honnête,  qu'elle  eft  direélement  oppofée  au  premier  précepte  du 
Droit  naturel  ,  qui  nous  ordonne  d'aimer  notre  prochain  comme  nous-mêmes; 
car  un  joueur  ne  pouvant  faire  un  gros  gain  au  jeu  qu'aux  dépens  de  celui  con- 
tre qui  il  joue  ,  en  le  ruinant  ou  en  l'appauvrilTant,  il  s'enfuit  que  la  fin  que  fe 
propofe  le  joueur  de  faire  au  jeu  ungain  confidérable  ,  renferme  néceflairement 
la  recherche  de  la  ruine  ou  de  l'appauvriflement  de  celui  contre  qui  on  joue, 
qui  eft  inféparable  de  cette  fin  ;  la  fin  qui  porte  à  jouer  gros  jeu  ,  eft  donc  direc- 
tement contraire  à  la  charité  &  au  Droit  naturel,  &  par  conféquent  n'eft  pas 
une  fin  honnête. 

Dans  tous  les  contrats  intérefte's  de  part  &  d'autre  qui  font  reçus  dans  la  fociété 
civile  ,  chacune  des  parties  contractantes  trouve  un  avantage  dans  le  contrat,  & 
les  parties  fe  rendent  réciproquement  fervice.  Cela  eft  évident  dans  les  contrats 
commutatifs  :  par  exemple  ,  lorfque  je  vends  le  vin  de  ma  récolte  à  un  Mar- 
chand ,  ce  Marchand  me  fait  plailir  en  me  donnant  de  l'argent  pour  cette  mar- 
chandife  qui  m'embarafferoit ,  &  je  lui  fais  réciproquement  plaifir  en  lui  ven- 
dant une  mt'rchandife  fur  laquelle  il  compte  faire  un  profit  dans  fon  commerce. 
Cela  fe  rencontre  auffi  dans  les  contrats  aléatoires.  Par  exemple ,  lorfque  je 
donne  à  un  riche  père  de  famille  un  héritage  pour  une  groffe  rente  viagère  ,  il 
me  fait  plaifir  en  me  procurant  le  moyen  de  vivre  plus  à  mon  aife  ,  par  la  groffe 
rente  qu'il  me  fait  pour  un  héritage  dont  je  n'ai  pas  befoin  après  ma  mort  ;  &  je 
lui  fais  plaifir  de  mon  côté  ,  en  lui  procurant  unechofe  dont  il  fe  trouvera,  après 
ma  mort,  avoi  r  payé  le  prix  fans  prefque  s'en  être  apperçu  ,  ayant  trouvé  dans 
le  revenu  de  fes  biens  ou  de  fa  profeirion ,  de  quoi  payer  ma  rente  via-, 
gère. 
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Pareillement  dans  le  contrat  d'aflurance  maritime,  les  aflureurs  me  font  plai- 
fir  ,  en  me  procurant  la  commodité  de  faire  ,  avec  sûreté  ,  un  commerce  mari- 
time que  je  n'oferois  pas  faire  fans  cela  ,  à  caufe  des  gros  rifques  auxquels  ce 
commerce  expofe  ,  &  que  je  ne  fuis  pas  en  état  de  fupporter.  De  mon  côté,  je 
leur  fais  plaifir  en  contribuant  par  la /)/•/'«£  que  je  leur  donne,  à  l'entretien  de  leur 
commerce  d'afTurance ,  qui  ,  quoique  dangereux  &  fujet  à  de  groffes  pertes , 
leur  procure  néanmoins  allez  ordinairement  un  gain  qui  efl  vraifemblable  par 
la  fupputation  qu'ils  fçavent  faire  de  ce  dont  le  nombre  des  vaifleaux  qui  arri- 
vent à  bon  port ,  furpaflent  ordinairement  celui  de  ceux  qui  périflent  en  che- 
min. 

Dans  ce  contrat  d'aOTurance  ,  l'une  des  parties  ne  recherche  pas  la  perte  du 
bien  de  l'autre  ;  celui  qui  fait  affurer,  ne  cherche  rien  autre  chofe  que  la  sûreté 
des  fonds  qu'il  fait  affurer  ;  s'ils  arrivent  à  bon  port ,  il  eft  charmé  que  les  affu- 
reurs  avec  qui  il  a  contradé,  aient  gagné  la  prime  qu'il  leur  a  donnée ,  fans 
qu'il  leur  en  coûte  rien. 

On  doit  dire  la  même  chofe  du  contrat  à  la  groffe. 

Il  s'en  faut  bien  qu'il  en  foit  de  même  dans  le  contrat  du  jeu  ;  il  s'en  faut  bien 
que  les  parties  s'y  rendent  réciproquement  fervice;  au  contraire  ,  dans  ce  con- 
trat, l'une  des  parties  ne  peut  y  trouver  l'avantage  qu'elle  y  recherche,  qu'en 
dépouillant  l'autre  ;  chacun  des  joueurs  ne  cherche  qu'à  dépouiller  celui  contre 
qui  il  joue,  comme  deux  duelliftes  cherchent  réciproquement  à  s'ôter  la  vie. 

Le  contrat  du  gros  jeu  a  donc  une  fin  contraire  à  la  charité,  &dire(ftement 
oppofée  aux  principes  de  la  fociété  civile,  qui  n'a  établi  les  commerces  &  les 
contrats,  que  pour  que  les  membres  de  cette  lociété  s'aidaiTent  mutuellement, 
&  fe  rendiffent  mutuellement  fervice.  Le  contrat  du  gros  jeu  ,  confidéré  du  côté 
de  (a  fin ,  eft  donc  contraire  aux  bonnes  mœurs  ;  &:  comme  tel  ,  doit  être 
profcrit. 

^  Il  = ■^^sg^:^jjji 


CHAPITRE    lïo 

Où  l'on  rapporte  les  Loix  des  Romains  &  les  nôtres  fur  le  jeu-, 
§.     I. 

Loix  Romaines, 

39,  ^  Ejeu  étoit  très-févérement  défendu  par  les  Loix  Romaines.  Le  Jurif- 
.iL_iconfulte  Paur  fait  mention  d'un  Sénarus-confulte  ,  qui  défendoit  de 
jouer  de  l'argent  à  quelque  jeu  que  ce  fût,  fi  ce  n'eft  à  certains  jeux  qui  conte- 
noient  un  louable  exercice  du  corps  ,  &  étoient  utiles  pour  la  guerre  ,  lefquels 
étoient  nommément  exceptés  :  S enatus-confultum  vetuic  in  pecuniam  lu^erej 
frxter  quàmjiquis  certet  hajlâ  vel  pilojizciendo  ,  vel  cnrrendo  ,faliendo ,  luclando  , 
pugnando ,  quodvirtutls  causa  fiât  ;  L.  2  ,fin,  ff.  de  aUatorib. 

40,  Cette  défenfe  de  jouer  de  l'argent  comprenoit  toutes  les  chofes  apprécist- 
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bles  à  prix  d'argent.  Il  étoit  feulement  permis  de  jouer  fon  écot  dans  un  feftin  ," 
même  à  des  jeux  de  halard  ;  çuod  m  convlvio  vefcenii  causa ponitur ,  in  eainrem. 
aleà  liidere  permittitiir  j*  L.  ^  ,  ft.  d.  tit. 

La  raiion  de  cette  exception  eft  fenfible.  La  fin  qui  rend  le  jeu  contr^aire  aux 
bonnes  mœurs,  qui  conlifle  dans  le  dedr  de  s'enrichir  aux  dépens,  &  par  la 
dépouille  de  celui  contre  qui  on  joue  ,  ne  fe  rencontre  pas  dans  ce  cas,  oii  le 
prix  du  jeu  ne  doit  pas  entrer  dans  la  poche  du  gagnant,  mais  doit  être  em- 
ployé au  feflin. 

41.  Ce  Sénatus-Confulte  qui  défendoit  de  jouer  de  l'argent,  ne  fe  bornoit 
pas  à  dénier  l'action  pour  ce  qui  avoit  été  gagné  au  jeu  ;  il  donnoit  une  adion 
au  perdant  contre  le  gagnant ,  pour  répéter  ce  qu'il  lui  avoit  payé  pour  le 
prix  du  jeu. 

On  admettoit  à  cette  répétition  ,  même  les  enfans  contre  leur  père,  &  les 
affranchis  contre  leur  patron  ,  adversus  parentes  & patronos  eftrepetitio  ejus  quoi 
in  aleà  (  i  )  hifum  cjl  ;  (  2  )  utilis  ex  hoc  ediclo  (  3  )  datur;  d.  L.  4,  §.  2. 

On  ne  fçait  pas  précifément  le  temps  de  ce  Sénatus-Confulte  ;  il  peut  être  du 
^enips  de  Septime-Severe,  ou  de  quelqun  de  fes  PrédécefTeurs.  Quoi  qu'il  en 
foit ,  il  n'avoit  pas  établi  un  droit  nouveau  ;  il  ne  faifoit  que  confirmer  les 
âticiennes  Loix  qui  n'étoient  malheureufement  que  trop  mal  obfervées.  Il  eft 
fait  mention  dans  la  féconde  Philippique  de  Ciceron,  n.  28,  d'une  procédure 
criminelle  {publicum  judiciuni  )  établie  contre  ceux  qui  jouolent  aux  jeux  de 
hafard. 

42.  Ceux  qui  recevoient  chez  eux  des  joueurs  pour  y  jouer  à  des  jeux  de 
hnfard  ,  étoient  fi  odieux,  que  le  Préteur  leur  refufoit  toute  aiftion  ,  pour  les 
infultes  qu'on  leur  auroit  faites,  les  dommages  qu'on  leur  auroit  caufés,  ou  les 
vols  qu'on  leur  auroit  faits  pendant  ce  temps  :  Si  guis  eum  apud  çuem  aleâ  lufum 
ejje  dicetur  ,  verberaveric  ,  damnumve  ei  dederit  ,  autjîquid  eo  tempore  dolo  ejus  fub- 

Jîraâum  efl ,  judiciuni  non  dabo  •  L.  I  ,  û.  d,  tit. 

Le  Préteur  jugeoit  que  cet  homme  ayant,  en  recevant  des  joueurs  chez 
lui ,  donné  occafion  à  ces  délits ,  n'étoit  pas  recevable  à  s'en  plaindre. 

43.  Le  Préteur  punifloit  aulH  ceux  qui  avoient  forcé  quelqu'un  à  jouer  ;  ils 
étoient  punis  par  amende  ,  ou  par  prifon  ;  d.h.  i ,  $.Jin.  ;  L.  2. 

44.  Juftinien  a  enrichi  fur  les  Loix  contre  le  jeu.  Il  défend  ,  comme  l'avoit 
fait  l'ancien  Sénatus-Confulte ,  de  jouer  à  l'argent  à  quelqu'efpece  de  jeu  que 
ce  foit ,  à  l'exception  feulement  de  certains- jeux  qui  font  nommés  dans  fa  Confti- 

(i)  Nous  avons  fuivi  la  Leçon  de  Cujas  ,  qui  a  reflitué  dans  le  texte  ce  mot  akJ,  au  lieu 
de  familid ,  qui  ne  préfente  aucun  fens. 

(2)  Les  entans  &  les  affranchis  n'étoient  pas  admis  k  intenter  l'aftion  direSla  ,  c'eft-à-dire, 
qui  naît  direftement  de  cette  Loi  ;  parce  que  cette  aftion  étant  famofa,  elle  emportoit  note 
d'infainie  contre  le  joueur  qui  étoit  condamné  par  cette  aclion  ,  &  qu'il  n'étoit  pas  permis 
d'intenter  les  aâions  de  cette  efpece  ,  contre  les  perfonnes  à  qui  on  devoit  le  reipeiit. 
Mais  à  la  place  de  cette  aftion  ,  on  donnoit  aux  enfans  Si  aux  aftranchis  une  aiftion  utilis 
ou  in  fiilurn ,  qui  ,  fans  emporter  infamie ,  étoit  aux  mêmes  fins. 

(3)  Cet  Edit  eft  le  Sénatus-Confulte  dont  Paul  parle  au  commencement  de  la  Loi  :  les 
Edits  des  premiers  Empereurs  étoient  confirmés  par  un  Sénatus-Confulte  ;  c'eft  pourquoi 
ces  Loix  s'appellerent  ;)rOTn//iui.' ,  tantôt  Ediâum,  tantôt  Senatiis-Conful:uin.\oyez  notre 
Préface  in  Pand.  Jujlin.  pag.  15. 
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tution,  qui  contiennent  un  louable  exercice  du  corps  ;  mais  au  iiea  que  l'ancien 
Sénatus-Confulte  avoir  permis  de  jouer  de  l'argent  à  ces  jeux  fans  limiter  la 
fomme ,  Juftinien  ordonne  qu'on  ne  pourra  jouer  à  ces  jeux  permis  plus  d'un 
écu  d'or  pour  une  partie  de  jeu. 

A  l'égard  des  autres  jeux  ,  Juftinien  donne  une  aftion  aux  perdans  contre 
les  gagnans  ,  pour  !a  répétition  de  ce  qu'ils  ont  payé  pour  le  prix  du  jeu, 
comme  avoit  fait  l'ancien  Sénatus-Confulte;  mais  il  ajoute  deuxchofes:  l^.  il 
ordonne  que  cette  adtion  ne  fera  pas  fujette  à  la  prefcription  ordinaire  à  la- 
quelle font  fujettes  toutes  les  actions  ,  qui  eft  celle  de  trente  ans,  &  que  le  per- 
dant &  fes  héritiers  feront  reçus  à  cette  répétition  pendant  le  temps  de  50  ans  : 
2°.  il  ordonne  que  dans  le  cas  auquel  le  perdant  négligeroit  de  répéter  la 
fomme  qu'il  a  perdue  au  jeu  ,  les  Officiers  municipaux  de  la  Ville  où  le  délit 
a  été  commis  ,  pourroient  pourfuivre  la  répétition  de  cette  fomme  pour  être 
employée  à  des  ouvrages  publics  pour  l'utilité  S:  la  décoration  de  la  Ville  ; 
L.   1,2  &  3  ,  Ced.  de  AUau 

%.      II. 

Des  Loix  des  Rois  de  France. 

45.  Nous  trouvons  dans  les  Capitulaires  de  Charlemagne  une  Loi  de  ce 
Prince  ,  qui  confirme  les  défenfes  de  jouer  aux  jeux  de  hafard  ,  faites ,  tant 
aux  Laies  qu'aux  Ecclcliafliques,  par  le  Concile  de  Mayence,  tenu  l'an  813. 

Nous  avons  une  Ordonnance  de  S.Louis,  de  l'an  12J4,  qui  défend  de 
jouer  aux  dez. 

Nous  en  avons  une  de  Charles-Ie-Bel  de  l'an  1 3  ip  ,  &  de  Charles  V ,  du  15 
Avril  1 369  ,  qui  défend  les  jeux  de  dez  ,  de  tables  ou  triftrac  ,  de  quilles,  de 
billes ,  de  boules ,  &  généralement  tous  les  jeux ,  à  l'exception  de  ceux  qui  font 
propres  à  exercer  au  fait  des  armes;  à  peine,  contre  les  contrevenans ,  de 
ijo  lois  d'amende. 

46.  Par  la  fuite,  tous  les  jeux  ne  furent  pas  indlflinélement  défendus;  car 
Charles  VIII  dans  une  Ordonnance  pour  la  Police  des  prifons  du  Châtelet  de 
Paris,  après  avoir  fait  une  détenfe  générale  aux  prifonniers  de  jouer  aux  dez, 
permet  aux  perfonnes  de  nailfance  qui  y  font  retenus  pour  caufes  légères  & 
civiles,  de  jouer  au  tricîlrac  &  aux  échecs. 

De  Lamarre  en  fon  Traité  de  la  Police,  rapporte  des  Lettres- Patentes  de 
François  I,  en  faveur  du  jeu  de  la  Paume ,  qui  permettent  d'exiger  ce  qui  a 
été  gagné  à  ce  jeu. 

47.  Charles  IX,  par  l'Ordonnance  d'Orléans,  art.  loi  ,  défend  avec  les 
bordels,  tous  brelans ,  jeux  de  quilles  &  de  dez,  à  peine,  contre  les  contre^- 
venans,  d'être  punis  extraordinairement. 

Le  même  Prince,  par  l'Ordonnance  de  Moulins  en  1566,  art.  ^ç,  donne 
une  aftion  aux  mineurs  pour  la  répétition  de  ce  qu'ils  ont  perdu  aux  jeux  de 
haiard, /ans  néanmoins  approuver  ces  fortes  de  Jeux  entre  majeurs. 

48.  Par  uhe  déclaration  du  Roi  Louis  XIII ,  du  50  Mai  1611  ,  il  eft  dit  :■ 
«  faifor.s  détenfes  à  toutes  perfonnes  de  tenir  brelans  ,  ni  s'affembler  pour  jouer 
»  aux  cartes  ou  aux  dez ,  même  aux  propriétaires  détenteurs  de  leurs  tnai- 
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»  foas ,  ou  locataires  d'icelles ,  d'y  recevoir  ceux  qui  tiendront  lefdîts  brelans, 
»  ou  joueront  efdits  jeux  ,  à  peine  d'amende,  d'autre  punition  s'il  yéchet,&: 
M  d'être,  en  leur  propre  &  privé  nom,  refponfables  de  la  perte  des  deniers  qui 
»  y  fera  faite,  &  tenus  à  la  reftitution  d'iceux.»  Enjoignons  aux  Juges  de  fe 
tranfporter  es  maifonsoii  ils  feront  avertis  y  avoir  brelans  &  airemble'es,  de 
fe  fallu-  de  ceux  qui  s'y  trouveront ,  enfemble  de  leur  argent ,  bagues ,  joyaux  , 
&  autres  chofes  expofées  au  jeu,  en  faire  &  diftribuer  les  deniers  aux  pau- 
vres des  Hotels-Dieu ,  Sec. 

L'Arrct  d'enregiftrement  déclare /zw//fj  les  promeflTes  faites  pour  le  jeu,& 
ordonne  que  toute  adion  foit  déniée  pour  raifon  d'icelles. 

L'Auteur  de  la  Morale  de  Grenoble  rapporte  mal  cette  déclaration  de  i6i  i  ; 
il  femble  lui  faire  dire  qu'elle  donne  à  ceux  qui  ont  perdu  une  fomme  au  jeu, 
le  droit  de  la  repéter  contre  les  gagnans  à  qui  ils  l'ont  payée;  il  paroît  au  con- 
traire par  les  termes  de  cette  déclaration  que  nous  venons  de  rapporter ,  & 
qui  eft  rapportée  en  entier  dans  le  Traité  delà  Police  de  Lamarre,  Tan.!, 
pag.^')^;  que  ce  n'eft  pas  contre  le  joueur  que  cette  répétition  eft  accordée, 
niais  c'ed  contre  celui  qui  a  prêté  fa  maifon  pour  jouer.  La  Loi  prononce 
cette  peine  contre  lui ,  pour  le  punir  d'avoir  donné  lieu  à  la  perte  du  jeu  ea 
prêtant  ia  mallon. 

On  peut  voir  dans  le  même  Traité  de  Police  les  Arrêts  &  Reglemensde  Police 
contre  ceux  qui  donnent  à  jouer,  fur-tout  aux  jeux  de  Pharaon ,  laBaflette, 
Lanfquenet ,  &  autres. 

CHAPITRE    ÏÏIo      •     • 

Si  le  jeu  produit  quelque  obligation  ;  &  Jî  on  ejl  obligé  de  rejlituer 
ce  qu'on  a  gagné  au  jeu  ,  à  ceux  qui  ont  perdu. 

4P'  "^  ï-S  anciennes  Ordonnances  de  nos  Rois  ayant  défendu  tous  les  jeux, 
JLiîà  l'exception  de  ceux  qui  font  propres  à  exercer  au  fait  des  armes  ,  & 
n'ayant  fait  aucune  diûinftion  à  l'égard  de  tous  les  autres  jeux,  entre  ceux 
qui  font  jeux  d'adreffe ,  &  ceux  qui  font  jeux  d'hafard  ,  ni  entre  le  gros  jeu. 
Scie  petit  jeu;  c'étoit  une  conféquence  que  les  jeux,  quels  qu'ils  fuffent,  à 
l'exception  de  ceux  propres  à  exercer  au  fait  des  armes ,  ne  pufTent  produire 
d'obligation  civile  ,  &  que  les  joueurs  ne  dufTent  pas  être  reçus  à  pourfuivre  en 
Jufticele  paiement  de  ce  qu'ils  auroient  gagné  au  jeu. 

50.  Quoique  par  la  fuite  la  défenfe  des  jeux  ait  été  bornée  aux  jeux  de  ha- 
fard,  néanmoins  la  Jurifprudence  s'efl:  confervée  de  dénier  l'aétion  pour  le  jeu , 
à  l'égard  de  quelque  jeu  que  ce  fût. 

La  raifon  eft,  que  quoique  la  défenfe  des  jeux  ne  fubfifte  aujourd'hui  qu'à 
l'égard  des  jeux  de  hafard,  les  autres  jeux  font  plutôt  tolérés  qu'autorifés;  ou 
s'ils  font  permis,  ils  ne  le  font  que  comme  fimples  récréations,  &  ne  font  point 
confidérés  comme  aftes  de  commerce ,  deftinés  à  produire  des  droits  &  des  oblL- 
gatiens.  C'efl;  pourquoi  les  joueurs  peuvent  bien  receyoir  honnêtement  &  lici- 
tement 
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tement  les  fommes  modiques  qu'ils  ont  gagnées  en  jouant  à  un  petit  jeu  ;  mais 
quelque  permis  que  foient  ces  petits  jeux,  ils  ne  le  font  pas  jufqu'au  point  de 
donner  aux  joueurs  une  adlion  pour  pourfuivre  en  Juftice  le  paiement  des 
(bmmes  qu'ils  y  ont  gagnées. 

5  I.  A  l'égard  des  jeux  propres  à  exercer  au  fait  des  armes,  ces  jeux  étant 
expreflement  autorifés  par  les  Loix ,  on  doit  donner  une  aftion  aux  joueurs 
pour  le  paiement  de  ce  qu'ils  ont  gagné  à  ces  jeux.  Par  exemple ,  fi  plufieurs 
perfonnes  ont  joué  enfemble  un  écu  au  profit  de  celle  d'entr'elles  qui  tireroit 
le  plus  jufte  fon  coup  de  fufil  dans  un  blanc  ;  ce  jeu  étant  un  jeu  propre  à 
exercer  pour  le  fait  des  armes,  &  expreffément  autorifé,  je  penfe  que  le  ga- 
gnant doit  avoir  une  aâion  pour  contraindre  au  paiement  de  l'écu  les  refu- 
fans. 

Mais  fi  onavoitjouc,  même  aux  jeux  de  cette  efpece  ,  des  fommes  excefli- 
ves ,  je  croii  que  l'aftion  devroit  être  déniée  au  gagnant  ;  car  la  fin  de  ces 
jeux  n'eft  plus  alors  celle  de  faire  connoître  fon  habileté  dans  un  exercice  utile, 
mais  celle  de  s'enrichir  en  dépouillant  ceux  contre  qui  on  joue  ,  qui  efl:  une 
fin  deshonnête.  C'eft  pourquoi  Juftinien ,  comme  nous  avons  vu  ci-deflus , 
fixe  la  fomme  qu'on  pouvoit  jouer  licitement  à  ces  jeux  d'exercice  ;  n'cpnt  pas 
"fixée  parmi  nous,  elle  doit  être  laiffée  à  l'arbitrage  du  Juge. 

J2.  La  plus  grande  difficulté  fur  l'obligation  du  jeu  ,  concerne  le  for  de  la 
confcience.  C'eft  une  queftion  controverfée ,  fi  dans  ce  for  celui  qui  a  perdu  fur 
fa  parole  une  fomme  confidérable  à  des  jeux  défendus  eft  obligé  de  la  payer ,  ou 
fi  au  contraire  celui  qui  l'a  gagnée  n'eft  pas  obligé  de  la  reftituer  au  perdant  qui 
laluiauroit  payée.  On  peut  examiner  cette  queftion  dans  deux  cas  différens ,  l*. 
dans  Se  cas  auquel  la  Loi  civile  condamne  le  jeu  fans  donner  d'action  aux  perdans 
pour  la  répétition  des  fommes  qu'ils  ont  perdues  au  jeu  ;  2°.  dans  le  cas  auquel  la 
Loi  civile  donneroic  aux  perdans  cette  répétition, 

§.     I. 

Examen  de  la  quejlion  dans  le  cas  auquel  la  Loi  civile  condamne  le 
jeu  ,  fans  néanmoins  accorder  aux  perdans  la  répétition  des  fom- 
mes perdues  au  jeu. 

53.  C'eft  lecas  auquel  nous  nous  trouvons  dans  les  Provinces  du  Royaume 
qui  ne  font  pas  régies  par  le  Droit  écrit  :  les  Loix  Romaines  qui  donnent  aux 
joueurs  la  répétition  de  ce  qu'ils  ont  perdu  au  jeu  étant  des  loix  pofitives ,  n'y 
ont  pas  force  de  loi.  Nous  n'avons  dans  ces  Provinces  des  loix  civiles  fur  le  jeu  , 
que  les  Ordonnances  de  nos  Rois ,  les  Arrêts  &  Réglemens  de  Police  faits  en 
exécution  :  or  toutes  ces  loix  fe  bornent  à  condamner  les  jeux  ,  à  prononcer  de 
groffes  amendes  contre  ceux  qui  donnent  à  jouer  ,  &à  dénier  l'aâion  pour  ce  qui 
a  été  gagné  au  jeu  ;  mais  il  n'y  a  aucune  de  ces  loix,  qui  donne  aux  perdans, 
lorfqu'ils  font  majeurs,  la  répétition  des  fommes  qu'ils  ont  perdues  au  jeu.  L'Or- 
donnance de  Charles IX  ,  que  nous  avons  rapportée  au  Chapitre  précédent,  en 
accordant  cette  répétition  aux  mineurs ,  fuppofe  clairement  que  les  majeurs  qui 
ont  perdu  au  jeu  des  fommes  confidérables ,  n'en  ont  pas  1I3  répétition  lorfqu'ils 
Tome   I  I  I.  Q 
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les  ont  payées  :  nam  qui  dicit  de  uno  ,  negat  de  altero  ;  &  ce  qui  y  efl;  à\.X.fans  ap- 
prouver les  jeux  entre  majeurs  ,  eft  une  improbation  du  jeu  qui  peut  bien  faire  dé- 
nier aux  gagnansl'acftion,  mais  qui  n'eft  pas  fuffifante  pour  faire  donner  une  ac- 
tion aux  perdans ,  pour  la  répétition  des  femmes  qu'ils  ont  perdues  au  jeu ,  lorf- 
qu'ilsles  ont  payées. 

5-4.  Quoique  les  gagnans  ne  foient  obligés  par  aucune  Loi  civile  à  lareftitu- 
tion  des  fommes  qu'ils  ont  gagnées  au  jeu ,  ne  font -ils  pas  obligés  à  cette  reftitu- 
tion  dans  le  for  de  la  confcience  ;  ou  au  contraire  les  perdans  ne  font-ils  pas  obli- 
gés dans  ce  for  à  payer  les  fommes  qu'ils  ont  perdues  ,  quoique  la  Loi  civile  ne 
donne  pas  d'adion  pour  les  y  contraindre  ?  c'efl:  ce  qu'il  s'agit  ici  d'examiner. 
La  queftion  eft  trcs-controverfée.  Ceux  qui  foutiennent  que  le  joueur  qui  a 
gagné  au  jeu ,  eft  obligé  dans  le  for  de  la  confcience  de  reftituer  ce  qu'il  a  gagné 
à  celui  à  qui  il  l'a  gagné  ,  fe  fondent  fur  ce  raifonnement.  On  ne  peut  pas  retenir 
juftement  ce  qu'on  a  acquis  fans  caufe  ou  pour  une  caufe  injufte  :  or ,  une  fomme 
considérable  qu'un  joueur  a  gagné  à  un  jeu  de  hafard  condamné  par  les  Loix, 
eft  acquife  par  une  caufe  injufte  ;  donc  il  ne  peut  pas  la  retenir  en  confcience  ,  & 
il  doit  la  reftituer.  Ceux  qui  tiennent  l'opinion  contraire  répondent  qu'il  faut  dit 
tinguer ,  entre  une  caufe  qui  eft  mauvaife  &  injufte  en  elle  -  même  &  intrinféque- 
ment,  &  celle  qui  ne  contient  en  foi  &  intrinféquement  aucune  injuftice,  &  q«i 
n'eft  mauvaife  que  par  quelque  vice  qui  lui  eft  extrinfeque.  Lorfque  la  caufe  eft 
mauvaife  en  foi ,  c'eft  le  cas  de  l'obligation  de  reftituer  :  par  exemple  ,  lorfque 
j'ai  reçu  de  vous  un  gros  intérêt ufuraire  en  exécution  d'un  contrat ufuraire,  je  fuis 
obligea  reftitution ,  parce  que  le  contrat  ufuraire,  qui  eft  la  caufe  de  mon  ac- 
quifition  ,  efl:  mauvais  en  foi ,  &  renferme  intrinféquement  une  injuftice. 

Il  en  eft  autrement  lorfque  la  caufe  de  l'acquifition  ne  renferme  en  foi  aucune 
injuftice  ,  &  n'a  qu'un  vice  qui  lui  eft  extrinfeque.  Par  exemple ,  lorfque  j'ai  fait 
un  bail  à  loyer  d'un  appartement  dans  ma  maifon  à  un  Abbé  ,  qui  eft  collateur 
d'un  grand  nombre  de  bénéfices,  dans  la  vue  de  faire  connoiiTance  avec  lui  & 
d'en  obtenir  un  ;  quoique  cette  fin  foit  déshonnête  &  fimoniaque  ,  quoique  ce 
-  foit  cette  fin  feule  qui  m'ait  porté  à  faire  un  bail  de  cet  appartement ,  que  j'aurois 
fans  cela  occupé  par  moi-même  avec  le  refte  de  la  maifon  ,  cette  fin  qui  m'a 
porté  à  faire  le  contrat  du  bail  à  loyer,  étant  quelque  chofe  d'extrinfequeàce 
contrat  ,  lequel  en  foi  eft  équitable  &  ne  renferme  aucune  injuftice  ,  ce  contrat 
ne  laiflera  pas  d'être  un  titre  &  une  caufe  légitime  de  l'acquifition  des  fommes 
d'argent  qui  me  feront  payées  pour  les  loyers  de  mon  appartement  en  exécution 
de  ce  contrat. 

Pareillement ,  lorfque  je  vous  ai  acheté  une  chofe  pour  une  rente  viagère  qui 
a  été  éteinte  par  votre  mort  qui  eft  furvenue  peu  après  ;  quoique  je  n'aie  eu  d'au- 
tre vue  ,  en  faifant  ce  contrat,  que  le  défir  de  m'enrichir  à  vos  dépens  par  votre 
mort  prochaine  ,  dont  je  me  flattois ,  &  que  je  défirois  ardemment ,  néanmoins  fi 
la  rente  viagère  pour  laquelle  j'ai  acheté  votre  héritage  ,  étoit ,  eu  égard  à  votre 
âge  &  à  la  fanté  dont  vous  jouifliez  lors  du  contrat ,  le  jufte  prix  de  votre  héri- 
tage ;  ce  contrat  quelque  déshonnête  qu'en  ait  été  la  fin  ,  n'étant  pas  mauvais  era 
foi  &  ne  renfermant  aucune  injuftice,  eft  un  titre  &  une  caufe  très-légitime  de 
J'acquifition  que  j'ai  faite  de  l'héritage. 

Pareillement,  lorfqu'un  Marchand  vend  un  jour  de  Dimanche  ,  pendant  la 
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Grande-MefTe ,  une  marchandife  de  fa  boutique  à  quelqu'un ,  quoique  cette 
vente  ait  un  vice  par  la  contravention  qu'elle  renferme  aux  Loix  de  Police  ,  qui 
défendent  aux  Marchands  de  vendre  dans  leurs  boutiques  pendant  l'Office  Di- 
vin ;  néanmoins  cette  contravention  étant  quelque  chofe  d'extrinfeque  au  con- 
trat de  vente ,  fi  le  contrat  de  vente  ne  contient  en  foi  aucune  injuftice  ,  &  que  la 
marchandife  n'ait  pas  été  vendue  au-delà  du  jufte  prix,  le  contrat  de  vente, 
quoique  fait  en  contravention  des  Loix  de  Police  ,  ne  laiflera  pas  d'être  un  jufte 
titre  &  une  jufte  caufe  de  l'acquifition  que  ce  Marchand  a  faite  de  la  fomme  qui 
lui  a  été  payée  pour  le  prix  de  cette  vente. 

J5.  Pour  faire  au  jeu  l'application  de  cette  dlftindion  ,  il  faut  voir  en  quel 
fens  on  peut  dire  que  le  contrat  du  jeu  eft  mauvais  &  illicite.  Eft-il  mauvais  en 
lui-même  ?  Renferme-t-il  en  lui-même  quelqu'injuftice  ?  Nous  avons  établi  au 
premier  Chapitre  ,  que  le  contrat  du  jeu  en  foi  ne  renferme  aucune  injuftice , 
pourvu  que  lesjoueursaient  joué  des  chofes  dont  ils  avoient  le  droit  de  difpofer, 
qu'ils  aient  joué  librement ,  qu'il  y  ait  eu  égalité  dans  les  conditions  du  contrat , 
&  fidélité  dans  l'exécution. 

Il  n'y  a  de  mauvais  dans  le  contrat  du  jeu ,  que  la  fin  qui  porte  les  joueurs  à 
jouer  ,  qui  eft  toujours  un  défir  déréglé  du  gain  lorfqu'ils  jouent  gros  jeu  ,  &  la 
contravention  aux  Loix  civiles  qui  défendent  les  jeux  de  hafard.  Cette  fin  déshon- 
nête ,  cette  contravention  à  la  Loi  civile  étant  des  cho&s  extrinfeques  au  con- 
trat du  jeu  ,  n'empêchent  pas  que  ce  contrat,  lorfqu'il  ne  contient  en  foi  aucune 
injuftice  vis-à-vis  de  la  perfonne  contre  qui  j'ai  joué  ,  ne  puifle  être  une  jufte 
caufe  d'acquifition  des  fommes  que  j'ai  gagnées  au  jeu  ;  de  même  que  la  vente 
faite  par  un  Marchand  dans  fa  boutique ,  pendant  l'Office  Divin  ,  eft  une  jufte 
caufe  de  l'acquifition  que  ce  Marchand  a  faite  de  la  fomme  d'argent  qui  lui  a  été 
donnée  pour  le  prix  de  cette  vente ,  quoique  cette  vente  foit  mauvaife  par  rap- 
port à  la  circonftance  du  temps  dans  lequel  elle  a  été  faite  ,  parce  que  le  vice  eft 
extrinfeque,  &  qu'il  fuffit  que  le  contrat  en  foi  ne  contienne  aucune  injuftice  vis- 
à-vis  de  la  perfonne  à  qui  ce  Marchand  a  vendu  fa  marchandife. 

Lorfque  la  Loi  civile,  pour  de  bonnes  raifons,  défend  un  contrat  qui  ne  con- 
tient en  foi  aucune  injuftice  ,  l'effet  de  la  Loi  eft  de  rendre  ceux  qui  contrevien- 
nent à  la  Loi  fujets  à  des  peines,  comme  à  des  amendes  ,  à  des  confifcations : 
l'effet  de  la  Loi  eft  de  dénier  toute  action  pour  l'exécution  du  contrat  qu'elle  dé- 
fend ;  ce  n'eft  qu'en  ce  fens  qu'on  dit  :  mdlum paclum  ,  nullum  conventum ,  lege  con- 
trahere prohibeme  ;  c'eft-à-dire  ,  que  la  Loi  le  prive  d'exécution  dans  le  for  exté- 
rieur ;  mais  le  contrat  quoique  fait  en  contravention  de  la  Loi ,  ne  laifTe  pas 
d'exifter  ;  &  lorfqu'il  ne  renferme  en  foi  aucune  injuftice  de  l'une  des  parties  en- 
vers l'autre,  il  oblige  dans  le  for  de  la  confcience. 

Suivant  ces  principes ,  l'effet  de  nos  Loix  civiles  qui  condamnent  les  jeux  de 
hafard,  eft  de  rendre  les  joueurs  fujets  aux  amendes  qu'elles  prononcent  ;  leur 
effet  eft  de  dénier  toute  action  aux  promeffes  qui  ont  le  jeu  pour  caufe  ;  mais  le 
contrat  du  jeu  ,  quoiqu'intervenu  contre  la  défenfe  de  la  loi  civile  ,  étant  un 
contrat  qui  ne  renferme  aucune  injuftice  en  foi  ,  ne  doit  pas  moins  obliger  celui 
qui  a  perdu  à  exécuter  fon  engagement ,  &  à  payer  la  fomme  qu'il  a  jouée  ; 
&  ce  contrat  eft  une  jufte  caufe  de  l'acquifition  que  le  gagnant  fait  de  cette 
fomme. 
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En  effet ,  c'efl;  une  chofe  qui  réfifte  évidemment  à  la  bonne  foi ,  qu'après 
vous  avoir  fait  courir  le  rifque  de  me  donner  la  fomme  que  nous  avons  jouée 
enfemble ,  que  je  comptois  bien  recevoir  de  vous ,  fi  le  fort  m'eût  été  favorable, 
je  refufe  de  vous  la  donner  lorfque  vous  l'avez  gagnée. 

^6.  Ceux  qui  foutiennent  l'obligation  de  reftituer  ce  qui  a  été  gagné  au  jeu  , 
infiftent  &  difent  que  le  jeu  de  hazard  eft  mauvais ,  non-feulement  par  la  con- 
travention à  la  loi  civile  ,  &  par  rapport  à  la  fin  qui  porte  au  jeu  les  joueurs  ; 
mais  qu'il  eft  mauvais  en  foi,  i°.  en  ce  qu'il  contient  une  profanation  du  fort 
qu'ils  regardent  comme  quelque  chofe  de  religieux  ;  2°.  en  ce  qu'il  eft  en  foi 
contraire  à  l'équité  naturelle.  Nous  ne  nous  arrêterons  pas  à  la  première  ef- 
pece  de  vice  qu'on  reproche  au  jeu  ,  ayant  été  fuffifamment  établi  au  chapitre 
premier  ,  art.  i  ,  que  c'étoit  fans  aucun  fondement  qu'on  attribuoit  au  fort 
quelque  chofe  de  religieux  ,  &  qu'on  prétendoit  que  les  jeux  de  hazard  en  fuf- 
fent  une  profanation.  Nous  examinerons  feulement  fi  on  eft  fondé  à  prétendre 
que  le  gros  jeu  eft  en  foi  &  par  la  nature  même  du  jeu  ,  contraire  à  l'équité  na- 
turelle. Pour  le  prouver  ,  voici  le  raifonnement  que  font  ceux  qui  foutiennent 
l'obligation  de  reftituer  le  gain  du  jeu  :  l'équité  naturelle  ne  permet  pas,  difent- 
ils  ,  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  ;  neminem  œquum  ejl  cum  damno  alterius 
locupletari ,  L.  206,  ii.  de  reg.  jur.  Or  le  gain  du  jeu,  par  la  nature  même  du 
jeu  ,  fe  fait  aux  dépens  de  celui  contre  qui  on  joue  ,  &  fouvent  par  la  ruine 
entière  de  celui  contre  qui  on  joue.  Le  gain  qu'on  fait  au  jeu  efk  donc  par  la  na- 
ture même  du  jeu  ,  un  gain  contraire  à  l'équité ,  &  ne  peut  par  conféquent  être  K~ 
citement  retenu. 

La  réponfe  eft  facile.  La  loi  de  l'équité  naturelle  qui  défend  de  s'enrichir 
aux  dépens  d'autrui ,  n'a  d'application  qu'au  cas  auquel  je  m'enrichirois  aux 
dépens  de  quelqu'un  ,  fans  lui  avoir  payé ,  en  aucune  manière  que  ce  foit,  le 
prix  de  la  chofe  dont  je  m'enrichis  à  fes  dépens.  Par  exemple  ,  lorfque  quel- 
qu'un a  enfemencé  mon  champ  par  eiTeur  ,  croyant  enfemencer  le  fien  ;  quoi- 
que la  récolte  qui  eft  née  de  la  femence  qu'il  a  jettée  dans  mon  champ, m'ap- 
partienne ,  étant  une  acceffion  de  mon  champ ,  je  pécherois  contre  l'équité  , 
il  je  ne  lui  rembourfois  le  prix  de  cette  femence  ,  parce  que  j'en  profiterois , 
&  je  m'en  enrichirois  à  fes  dépens. 

Mais  cette  règle  qui  ne  permet  pas  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  ,  n'a 
pas  d'application  ,  &  ne  peut  pas  être  oppofée  dans  le  cas  auquel  celui  qui 
s'enrichit  aux  dépens  d'un  autre  ,  lui  a  payé  en  quelque  manière  le  prix  de  la 
chofe  dont  il  s'eft  enrichi  à  fes  dépens.  Par  exemple  ,  fi  vous  m'avez  vendu 
pour  unegrofTe  rente  viagère  un  héritage  ,  &  que  peu  de  jours  après  vous  ayez 
perdu  la  vie  par  un  accident  imprévu,  je  puis  très-licitement  &:  très-équitable- 
ment  retenir  cet  héritage  que  vous  m'avez  vendu  à  rente  viagère  ,  fans  qu'on 
puiffe  m'oppofer  que  l'équité  ne  permet  pas  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  ; 
car  je  vous  ai  payé  le  prix  de  cet  héritage  par  le  rifque  que  j'ai  couru  de  vous 
payer  le  double  &  le  triple  de  fa  valeur ,  fi  vous  eulKez  vécu  long-temps  ;  8f 
quoiqu'alors  ce  que  je  vous  ai  donné  en  paiement ,  ne  fût  pas  de  l'argent  ni  aucune 
autre  chofe  phyfique  ,  le  paiement  n'en  eft  pas  moins  véritable  ;  ce  rifque  que 
j'ai  couru,  &  par  lequel  je  vous  ai  payé,  étant  un  être  moral  &  appréciable, 
qui  peut  auffi-bien  fervir  de  prix  de  votre  héritage,  comme  de  l'argent  ou 
toute  autre  chofe. 
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Il  en  eil:  de  même  du  jeu.  Lorfque  je  vous  ai  gagne  une  grolTe  fomme  au  jeu ,' 
la  règle  d'équité  qui  ne  permet  pas  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui ,  ne  peut 
pas  plus  m'être  oppofée  que  dans  l'efpece  précédente  :  car  je  vous  ai  pareille- 
ment payé  le  prix  de  ce  que  je  vous  ai  gagné,  par  le  rifque  que  j'ai  couru 
de  vous  en  donner  autant ,  fi  le  fort  vous  eût  été  favorable.  Si  je  ne  vous  ai 
Bas  payé  par  quelque  chofe  de  phyfique ,  je  vous  ai  payé  par  le  rifque  que 
j'ai  couru  ,  qui  eft  un  être  moral  ,  &  qui  étant  parfaitement  cgal  à  celui  que 
vous  avez  couru  ,  ne  lailfe  aucune  iiijuftice  dans  le  contrat. 

57.  On  inflige  encore ,  &  on  dit  :  n'eft-ce  pas  une  chofe  contraire  à  la  rai- 
fon  que  la  chute  des  dez  fous  une  certaine  face ,  ou  un  partage  de  cartes  ,  fafle 
qu'une  fomme  d'argent  doive  appartenir  à  Pierre  plutôt  qu'à  Jean  ?  C'eft  néan- 
moins ce  qui  arrive  dans  le  jeu.  Le  jeu  eft  donc  en  foi  contraire  à  la  raifon  , 
&  par  conféquent  au  droit  naturel. 

On  répond  ,  que  la  chiite  des  dez  fous  une  certaine  face  ,  n'eft  pas  dans  le 
jeu  la  caufe  qui  fait  pafler  au  gagnant  la  fomme  que  le  perdant  a  jouée  con- 
tre lui  ;  elle  eft  feulement  la  condition  fous  laquelle  le  perdant  eft  convenu  de 
donner  cette  fomme  au  gagnant  :  c'eft  cette  convention  qui  eft  la  caufe  de 
l'acquifition  que  le  gagnant  fait  de  cette  fomme.  Or  cette  convention  n'a  rien 
de  contraire  au  droit  naturel  ;  le  perdant  étant  un  majeur  qui  avoit  le  droit 
de  difpofer  à  fon  gré  de  ce  qui  étoit  à  lui ,  au  profit  de  qui  bon  lui  fembloit , 
même  fans  condition ,  avoit  auftî  le  droit  d'en  difpofer  fous  telle  condition  que 
bon  lui  fembleroit ,  pourvu  qu'elle  ne  fût  ni  impoffible  ,  ni  contraire  aux  bon- 
nes mœurs:  il  nous  eft  permis  de  faire  dépendre  la  difpofitipn  que  nous  fai- 
fons  de  nos  biens  &  nos  conventions ,  de  conditions  fortuites  &  qui  dépendent 
du  pur  hafard  ,  comme  on  le  peut  voir  paj/îm  aux  titres  du  Digefte  ôc  des  Infti- 
tutes ,  de  verb.  oblig. 

y8.  Après  avoir  rapporté  ce  qu'on  dit  de  part  &  d'autre  ,  pour  ou  contre 
l'obligation  de  reftituer  ce  qui  a  été  gagné  au  jeu ,  s'il  m'eft  permis  de  dire 
mon  avis  ,  j'incline  à  penfer  que  ceux  qui  ont  perdu ,  en  jouant  fur  leur  parole  , 
à  des  jeux  défendus  ,  des  forames  confidérables ,  font  obligés  ,  dans  le  for  d» 
la  confcience  ,  de  les  payer  ,  &  que  celui  qui  les  a  gagnées ,  n'eft  pas  obligé 
de  les  reftituer  ,  pourvu  que  les  quatj'e  conditions  que  nous  avons  rapportées 
au  Chapitre  premier ,  qui  font  requifes  pour  que  le  jeu  ne  renferme  en  foi 
aucune  injuftice  ,  fe  trouvent  avoir  concouru.  Néanmoins  fi  un  joueur  s'étoit 
enrichi  à  jouer  des  jeux  défendus  ,  (  ce  qui  n'arrive  gueres  ,  étant  ordinaire 
que  les  joueurs  de  profeffion  fe  ruinent  plutôt  qu'ils  ne  s'enrichiflent  ;)  comme 
en  jouant  à  ces  jeux  défendus ,  il  a  grièvement  offenfé  Dieu  ,  je  penfe  que 
la  fatisfadion  qu'il  doit  à  la  Juftice  divine ,  pour  fon  péché  ,  &  le  regret  qu'il 
doit  avoir  de  l'avoir  commis,  doivent  le  portera  ne  pas  vouloir  profiter  du 
gain  qu'il  a  fait  en  péchant ,  &  à  s'en  dépouiller  ,  foit  en  le  rendant  à  ceux 
qui  ont  perdu  ,  foit  en  l'appliquant  à  des  oeuvres  pieufes.  Cette  obligation 
eft  de  l'efpece  de  celles  que  nous  avons  appellées  en  notre  Traité  des  Obligations  y 
n,  I  ,  Obligations  imparfaites ,  dont  nous  ne  fommes  comptables  qu'à  Dieu  ,  Se 
qui  ne  donnent  à  perfonne  aucun  droit  ccmtre  nous  ;  c'eft  pourquoi  ceux  qui, 
en  jouant  volontairement  &  de  leur  plein  gré ,  ont  perdu  de  bonne  grâce  les 
fommes  dont  ce  joueur  s'eft  enrichi  au  jeu ,  n' ©nt  aucun  droit  de  les  lui  rede* 
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.mander.  Néanmoins  je  penfe  que  s'il  a  connoiflance  des  perfotiHes  qui  ont  fouf- 
fert  une  diminution  confidérable  dans  leur  fortune  ,  par  les  pertes  qu'ils  ont 
faites  en  jouant  contre  lui,  il  ne  peut  faire  un  meilleur  emploi  du  bien  qu'il 
a  gagné  a  jeu  ,  &  dont  il  veut  fe  dépouiller  ,  qu'en  l'employant  à  rendre  à  ces 
perfonnes  les  fommes  qu'il  leur  a  gagnées  ;  &  qu'il  ne  doit  appliquer  en  œu- 
vres pieufes  le  gain  qu'il  a  fait  au  jeu ,  que  fubfidiairement ,  Si  lorfqu'il  no 
:Connoît  pas  ceux  qui  fe  font  notablement  incommodés  en  jouant  contre  lui. 

§.      II. 

Examen  de  la  quejlion  dans  les  pays  où  il  y  aurait  une  Loi  en  v/- 
gueur  qui  donnerait  aux  perdans  une  aclionpour  la  répétition  des 
fommes  qu'ils  ont  perdues  au  jeu  ,  contre  les  gagnans  qui  les 
çnt  reçues. 

yp.  Dans  les  Provinces  où  il  y  aurolt  une  pareille  Loi  en  vigueur ,  le  con- 
trat du  jeu  ne  peut  pas  obliger,  même  dans  je  for  de  la  confcience,  les  perdans 
à  payer  les  fommes  qu'ils  ont  perdues  au  jeu  ;  car  il  répugne  qu'ils  puifTent  être 
obligés  à  payer  ce  que  les  gagnans  feroient  obligés  de  leur  reftituer  ,  s'ils  l'a- 
voient  payé.  Or  il  n'eft  pas  douteux  qu'en  fuppofant  qu'il  y  ait  dans  un  pays 
une  Loi  qui  ordonne  la  reftitution  de  ce  qui  a  été  gagné  au  jeu,  les  joueurs 
ne  foient  obligés  à  cette  reftitution  dans  le  for  de  la  confcience  ,  auflî  bien  que 
dans  le  for  extérieur;  car  les  Loix  civiles  obligent,  dans  l'un  &  l'autre  for, 
ceux  qui  y  font  fujets  ;  les  perdans  ne  peuvent  donc  pas  être  obligés ,  même 
dans  le  for  de  la  confcience,  à  leur  payer  les  fommes  qu'ils  ont  perdues. 

Néanmoins  Barbey rac ,  dans  fon  Traité  du  Jeu ,  liv.  3 ,  chap.  p ,  n.  ly ,  pré- 
tend que  même  dans  les  pays  où  il  y  auroit  une  Loi  qui  donneroit  une  aftion 
pour  la  répétition  de  ce  qui  a  été  perdu  au  jeu,  le  perdant  ne  peut  pas  en  con- 
fcience avoir  recours  à  cette  Loi  pour  fe  difpenfer  de  payer  ce  qu'il  a  perdu 
au  jeu  ,  ni  encore  moins  pour  le  répéter ,  parce  que  ce  feroit  une  chofe  con- 
traire à  la  bonne  foi,  qu'après  avoir  joué  avec  vous  contre  la  défenfe  de  la 
Loi ,  dans  la  confiance  que  vous  ne  vous  prévaudriez  pas  contre  moi  de  cette 
Loi ,  fi  vous  perdiez  ,  je  voulufle  m'en  prévaloir  contre  vous  ,  lorfque  c'eft 
moi  qui  perds ,  &  que  je  refufafle  de  vous  payer  cette  fomme  qui  eft  le  prix 
du  rifque  que  je  vous  ai  fait  courir,  de  m'en  payer  autant  fi  j'eufTe  gagné. 

Mais  comment  peut-il  fe  faire  que  je  fois  obligé ,  dans  le  for  de  la  con- 
fcience ,-à  vous  rendre  cette  fomme ,  pendant  qu'on  fuppofe  qu'il  y  a  une 
Loi  en  vigueur  qui  vous  oblige,  dans  l'un  &  l'autre  for,  à  me  la  rendre  fi  je 
vous  l'avois  payée  ?  Barbeyrac  répond  à  cela  que  la  Loi  de  Juftinien  ,  en 
ordonnant  la  reftitution  de  ce  qui  a  été  gagné  au  jeu ,  ne  fait  pas  ce  com- 
mandement aux  joueurs,  mais  qu'elle  commande  aux  Juges  de  condamner  les 
gagnans  à  cette  reftitution ,  lorfqu'elle  fera  demandée  ,  non  comme  ayant  reçu 
la  fomme  induement ,  mais  par  forme  de  peine  de  leur  contravention  à  la 
Loi  :  d'oii  Barbeyrac  conclut  que  les  joueurs  ne  font  pas  obligés,  même  par 
cette  Loi  ,  dans  le  for  de  la  confcience ,  à  la  reftitution  de  ce  qu'ils  ont  gagne 
au  jeu ,  fi  ce  n'eft  lorfqu'ils  y  ont  été  eondaninés. 
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Ce  qu'ajoute  Barbeyrac  au  n.  16^,  efl:  encore  plus  fingulier.  Après  avoir 
dit  au  n.  15,  que  le  joueur  qui  avoit  perdu,  ne  pouvoit  pas,  dans  le  for  de  la 
confcience ,  fe  fervir  de  la  Loi  de  Juftinien ,  quand  même  on  la  fuppoferoit 
en  vigueur ,  pour  fe  difpenfer  de  payer  ce  qu'il  a  perdu  au  jeu ,  ni  pour  le 
répéter,  il  dit  au  n.  16,  que  l'héritier  du  joueur  qui  a  perdu  ,  peut ,  dans  le 
for  de  la  confcience ,  profiter  de  la  Loi  de  Juftinien  dans  le  pays  où  elle  feroit 
en  vigueur,  pour  répéter  dans  les  cinquante  ans,  les  fommes  perdues  au  jeu 
parle  défunt,  contre  celui  qui  les  lui  a  gagnées;  parce  que  n'ayant  pas  lui- 
même  contradé  l'engagement  de  payer  la  fomme  perdue  au  jeu  par  le  défunt, 
il  n'offenfe  pas  la  bonne  foi,  en  profitant  de  la  Loi  qui  lui  en  accorde  la  refti- 
uition.  Cela  me  paroît  abfurde,  car  fi  ,  comme  le  prétend  Barbeyrac  ,  le  joueur 
qui  a  perdu ,  nonobftant  la  Loi  qui  lui  accorde  la  répétition  de  la  fomme  qu'il  a 
perdue  ,  devoit  véritablement ,  dans  le  for  de  la  confcience ,  la  fomme  qu'il  a 
perdue  ;  s'il  l'a  payée  duement ,  il  n'avoit  pas  le  droit  de  la  répéter  ;  mais  s'il  ne 
l'avoit  pas,  fon  héritier  ne  peut  pas  l'avoir  ;  car  s'il  ne  l'avoit  pas,  fon  héritier 
n'a  pas  pu  le  trouver  dans  fa  fucceflion  ;  il  n'a  pas  pu  tranfmettre  à  fon  héritier 
un  droit  qu'il  n'avoit  pas  lui-même. 

Ce  que  dit  Barbeyrac,  que  la  Loi  de  Juftinien  commande  feulement  au  Juge 
de  contraindre  le  joueur  à  la  reftitution  de  ce  qu'il  a  gagné  au  jeu  ,  lorfque  la  ref- 
titution  en  eft  demandée,  mais  qu'elle  ne  commande  pas  au  joueur  de  faire 
cette  reftitution  ,  &  qu'elle  ne  lui  en  impofe  point  l'obligation  ,  s'il  n'y  eft  con- 
damné ,  n'eft  pas  plus  foutenable  ;  car  l'aâion  que  cette  Loi  donne  au  perdant 
contre  le  gagnant ,  pour  la  reftitution  de  la  fomme  perdue  au  jeu  ,  fuppofe  né- 
ceflairement  une  obligation  impofée  par  cette  Loi  au  gagnant  de  reftituer  cette 
fomme. 

Une  adion  perfonnelle ,  telle  qu'eft  cette  aftion  ,  ne  peut  naître  que  d'une  obli- 
gation contraâée  envers  celui  qui  l'intente  ,  par  celui  contre  qui  elle  eft  inten- 
tée. C'eft  ce  qui  réfulte  de  la  définition  qu'on  donne  de  l'aflion  :  aHio  ejljusper- 
Jequendi  injudicio  cjuoifihi  debetur.  L'adion  que  la  Loi  de  Juftinien  donne  au  per- 
dant pour  la  reftitution  de  la  fomme  perdue  au  jeu  ,  fuppofe  donc  une  obliga- 
tion impofée  par  cette  Loi  au  gagnant  de  reftituer  cette  fomme  ;  le  gagnant  eft 
donc,  dans  les  pays  où  la  Loi  feroit  en  vigueur  ,  obligé  dans  l'un  &  l'autre  for 
à  la  reftitution  des  fommes  qu'il  a  gagnées  au  jeu  ,  &  par  conféquent  celui  qui 
les  a  perdues  ,  ne  peut,  dans  ces  pays,  être  obligé  dans  le  for  de  la  confcience 
de  les  payer. 

Cette  vérité  eft  reconnue  par  Laplacette  ,  dans  fon  Traité  des  Jeux  de  hafard, 
dans  lequel  il  établit  qu'on  n'eft  pas  obligé  à  reftituer  le  gain  du  jeu;  il  reconnoit 
que  fon  principe  reçoit  exception  dans  les  lieux  où  il  y  a  une  Loi  civile  en  vi- 
gueur qui  l'ordonne. 

^o.  Dans  nos  Provinces  qui  fe  régiftent  par  le  Doit  Romain ,  la  Loi  de  Juf- 
tinien contre  les  jeux  eft-elle  en  vigueur  ?  C'eft  une  queftion  de  fait  dont  la  déci- 
sion doit  être  laiflee  aux  Juges  &  aux  Avocats  de  ces  Provinces ,  qui  font  en  état 
de  certifier  l'ufage  qui  s'y  obferve  à  cet  égard.  Quoique  les  peuples  de  ces  Pro- 
vinces aient  adopté  le  corps  des  Loix  Romaines ,  il  y  en  a  néanmoins  qui  ont  été 
r.brogées  par  l'ufage. 

Fin   du  TraUe  du  Contrat  du  Jeu, 
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Article      préliminaire. 


O  u  s  avons  cru  ne  pouvoir  mieux  terminer  notre  Traité  des 
Obligations  ,  &  des  difFérens  contrats  &  quafi-contrats  d'où  elles 
naiflent,  que  par  un  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  ce  contrat 
étant  le  plus  excellent  &  le  plus  ancien  de  tous  les  contrats. 

Il  efl;  le  plus  excellent ,  à  ne  le  confidérer  même  que  dans  l'ordre 
civil,  parce  que  c'eft  celui  qui  intérefle  le  plus  la  fociété  civile. 
Il  efl:  le  plus  ancien ,  car  c'eft  le  premier  contrat  qui  ait  été  fait  entre  les  hom- 
mes. Aufli-tôt  que  Dieu  eut  formé  Eve,  d'une  des  côtes  d'Adam  ,  &  qu'il  la  lui 
eut  préfentée  ,  nos  deux  premiers  parens  firent  enfemble  un  contrat  de  mariage  ; 
Adam  prit  Eve  pour  fon  époufe  ,  en  lui  difant  :  Hoc  mine  os  ex  ojfLbus  meis  &  caro 
de  came  mea  ....  6*  erunt  duo  in  carne  iinâ  ;  &  Eve  prit  réciproquement  Adam 
pour  fon  époux. 

2.  Le  terme  de  Contrat  de  Mariage  efl:  équivoque  ;  il  efl  pris  dans  ce  Traité 
^ovir  le  Mariage  même  ;  ailleurs,  il  efl  pris  dans  un  autre  fens,pour  V Acle  qui 
contient  les  conventions  particulières  que  font  entr'ellesles  perfonnes  qui  contrac- 
tent Mariage. 

Nous  verrons  dans  ce  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  pris  dans  le  premier  fens , 
1°.  ce  que  c'eft  que  le  Contrat  de  Mariage  ;  fes  différentes  efpeces  chez  les  Ro- 
mains ,  &  par  quelles  Loix  il  fe  régit  :  i".  quelles  font  les  chofes  qui  précèdent 
le  contrat  de  mariage  :  3°.  quelles  font  les  perfonnes  entre  lefquelles  il  peut  ou 
ne  peut  pas  être  valablement  contracté  :  4.".  comment  fe  contratle  le  mariage, 
&  ce  qui  doit  s'obferver  dans  fa  célébration  ;  y",  des  effets  du  mariage,  &  de 
certains  mariages,  qui ,  quoique  valablement  contradés,  font  néanmoins  privés 
des  effets  civils  ;  6°.  de  la  cafTation  des  mariages ,  de  la  difTolution  ,  foit  quant  au 
lien,  foit  quant  à  l'habitation  ;  7°.  nous  traiterons  des  féconds  mariages. 

Nous  ferons  fuivre  ce  Traité  par  des  Traités  furies  Conventions  les  plus  ordi- 
Tomt  III.  R 


1 3  o  Traité  du  Contrat  de  Mariage  , 

naires  qui  accompagnent  le  contrat  de  mariage  dans  les  Provinces  régies  par 
le  Droit  Coutumier  ,  telles  que  font  la  Communauté  &  le  Douaire;  &  fur  les 
Droits  qui  naiifent  du  mariage ,  tels  que  font  les  Droits  de  puiffance  maritale 
&  de  puifliince  paternelle. 

PREMIERE    PARTïEo 

Ce  que  cejl  que  le  Contrat  de  Mariage  ;  quelles  étoient 
che^  les  Romains  les  différentes  ejpeces  de  Mariage  ; 
&  par  quelles  Loix  le  Mariage  eji  régi, 

CHAPITRE    PREMIER. 

Ce  qu€  cejl  que  le  Contrat  de  Mariage. 

3"  .^'^  N  peut  définir  le  mariage  un  contrat  revêtu  des  formes  prefcrites  par 

^^  les  Loix,  par  lequel  un  homme  &  une  femme,  habiles  à  faire  enfem- 
ble  ce  contrat ,  s'engagent  réciproquement  l'un  envers  l'autre  à  demeurer  toute 
leur  vie  enfemble  dans  l'union  qui  doit  être  entre  un  époux  &  une  époufe. 

Il  fuit  de  cette  définition  ,  qu'un  mariage  «ù  on  n'auroit  pas  obfervé  quel- 
qu'une des  formalités  que  les  Loix  requièrent  pour  fa  validité  ,  ou  qui  auroit  été 
contradé  entre  des  perfonnes  que  les  Loix  rendent  inhabiles,  n'eftpas  un  véri- 
table mariage  ;  c'eft  ce  que  nous  verrons  en  détail  dans  la  fuite  de  ce  Traité. 

4.  L'union  dans  laquelle  les  parties,  par  le  contrat  de  mariage  ,  s'engagent 
mutuellement  de  vivre  ,  eft  principalement  l'union  de  leurs  efprits  &  de  leurs  vo- 
lontés. Le  commerce  charnel  n'eft  point  de  l'eflence  du  mariage  ;  celui  de  faint 
Jofeph  &  delà  (iiinte  Vierge  ne  laiffoit  pas  d'être  un  véritable  mariage,  quoi- 
qu'ils aient  l'un  l'autre  contervé  toujours  leur  virginité. 

C'eft  ce  qu'enfeigne  faint  Augufiin  dans  fon  Ouvrage,  de  Nupt.  &  Cencup.  LU, 
I.  Cap.  XL  où  il  prouve ,  par  l'exemple  de  faint  Jofeph  &  de  la  fainte  Vierge, 
que  lorfqu'un  mari  &  une  femme  s'accordent  à  garder  la  continence  ,  leur  ma- 
riage n'en  efi  pas  moins  un  véritable  mariage;  &  le  lien  conjugal  qui  les  unit,  bien- 
loin  de  rien  perdre  pour  cela  de  (a  force ,  n'en  eft  au  contraire  que  plus  fort  t 
Quibus placiurit  ex  confenfu  ab  iifu  carnalis  concupifcentice  in  perpetuiim  continere  y 
abjitut  inter  illosvinculumconjugali  rumpatur  :  into  ri RMius  erit ,  quo  magis  ea 
paîlafecum  inurint  quce  carius  concordi'ufque  fervandajunt ,  non  vcluptariis  nexlbus 
corponim  ,fed  voliintariis  affeclibus  animcrum  ^  nequè  emntfallaciter  ab  yingelo  dic- 
tum  eft  ad  Jofeph,  noli  timere  accipere  Mariam  Conjugem  tuzm-.Conjux  voca- 
tur  ex  prima  fide  defponfanonis  quam  concubitu  nec  cognoverat ,  necfuerat  cognittirus  , 
nec perierat^  nec  mendax  manferat  coNJUGis  appellatio  ,  uhi  me  fuerat  necjutura 
trot  camis  ulla  commixtio ,  &c. 


Partie  I ,  Chapitre  IL  131 

Ce  principe  e(l  reconnu  môme  par  les  Jurifconfultes  Payens.  Ulplen  ,  en  la 
Loi  3off.  de  lieg.  Jur.  dit  :  Nupùas  confenfus  non  concubin/s  Jacit. 

y.  Quoique  le  commerce  charnel  ne  foit  pas  de  l'uflence  du  mariage  ,  &  que 
l'homme  &  la  femme  puiiTent  d'un  commun  confentement  s'en  abftenir  ;  néan- 
moins le  mariage  donne  à  chacune  des  parties  un  droit  fur  le  corps  de  l'autre  , 
qui  oblige  chacune  d'elles  réciproquement  à  accorder  à  l'autre  ce  commerce  char- 
nel ,  lorfqu'elle  le  lui  demande. 

La  raifonde  cette  obligation  efl:  tirée  des  fins  du  mariage.  La  principale  eft  la 
procréation  des  enfans,  à  laquelle  il  eft  évident  qu'on  ne  peut  parvenir  fans  ce 
commerce  :  une  autre  fin  du  mariage,  qui  eft  d'y  trouver  un  remède  contre  la 
irop  grande  difficulté  que  pourroient  avoir  les  parties  de  garder  la  continence, 
renferme  auffi  cette  obligation. 
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CHAPITRE    I  ïo 

Des  différentes  efpeces  de  Mariage. 
§.      I. 

Des  différentes  efpeces  de  Mariage  c^iie  pouvaient  contracter  les 
citoyens  Romains. 

6.  "^  Es  Citoyens  Romains  pouvoient  contraâer  deux  différentes  efpeces  de 
3±-£  mariage  :  on  appelloit  l'un  Jiijl^  Ntipiiœ  ,  &  l'autre  Concubinatus.  Ce- 
lui qu'on  appelloit  7«/^«  Nuptix  ,  étoit  le  mariage  légitime  qu'un  homme  contrac- 
toit  félon  les  Loix  avec  une  femme,  pour  l'avoir  à  titre  de  légitime  époufe  ,jiif- 
ta  iixor  :  ce  mariage  donnoit  aux  enfans  les  droits  de  famille  ;  &  au  père  ,  le  droit 
de  puiffance  paternelle  fur  eux. 

7.  L'autre  efpece  de  mariage  qu'on  appelloit  Concubinatus  ,  étoit  auffi  un  vé- 
ritable mariage  :  il  étoit  expreHcment  permis  par  'es  Loix  ;  Concubmanis  ptr  le 
ges  nomen  ajfumpjit  ;  L.  5  ,  §.  ff.  de  concubin,  l'un  &  l'autre  étoit  maris  &  fx- 
minœ  conjunclio  individuam  vitx  confuenidineni  continens.  Par  ce  mariage ,  de  même 
que  par  le  mariage  légitime  ,  l'homme  &  la  femme  contradoient  enfemble  une 
union  qu'ils  avoient  intention  de  conferver  toujours  jufqu'à  la  mort  de  !'un  des 
deux.  Ce  qui  différencioit  le  Concubinatus  ,  du  mariage  légitime  appelle /i^<E 
Nuptiœ ,  c'eft  que ,  par  ce  mariage  ,  l'homme  ne  prenoit  pas  la  femme  avec  qui 
il  fe  marioirpour  l'avoir  à  titre  de  légitime  époufe  ^jufta  uxor  ;  mais  il  la  prenoit 
pour  l'avoir  feulement  à  titre  de  femme  &  de  concubine.  Les  enfans  qui  naiflbient 
de  ce  mariage  ,  n'avoient  pas  les  droits  de  famille  ,  &  le  père  n'avoit  pas  (ur  eux 
ledroit  de  puiffimce  paternelle:  ils  n'étoient  pss  Ju/Ii  liberi.  Ils  n'étoient  pas 
néanmoins  bâtards  ;  on  les  appelloit  Liberi  naturales  ,  &  non  pas  Nothi ,  Spurii  , 
quiétoient  les  noms  de  ceux  qui  étoient  nés  exfcorto ,  &  d'unions  défendues. 

8.  Ce  Concubinatus  avoir  été  établi  afin  qu'un  homme  qui  avoir  une  inclina- 
tion pour  une  femme  de  bafle  condition ,  &  notée ,  que  les  Loix  &  la  bienféance 
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ne  lui  euflent  pas  permis  d'époufer  pour  l'avoir  à  titre  de  légitime  époufe  ,  pût  fa- 
tisfaire  fon  inclination  en  fe  mariant  avec  elle  pour  l'avoir  feulement  pour  con- 
cubine. Ainfi  un  Sénateur  {jouvoit  prendre  pour  concubine  une  femme  affranchie 
de  l'efclavage  ,  que  les  Loix  ne  lui  permettoient  pas  d'avoir  pour  légitime  époufe. 

Mais  le  mariage  Concubinatus  n'étoit  pas  plus  permis  que  le  mariage  légitime 
avec  une  femme  avec  qui  les  Romains  penfoient  que  le  Droit  naturel  ne  permet- 
toit  pas  de  s'unir;  par  exemple,  fi  quelqu'un  s'étoit  marié  à  fa  nièce  ,  quoiqu'il 
ne  l'eût  pas  prife  à  titre  d'époufe  légitime  ,  mais  feulement  comme  concubine  , 
l'union  étoit  regardée  comme  inceftueufe  :  etiamjl  concubinam  cuis  habueritjàroris 
Jiliam.  licet  libertinam  ,  incejlum  committitur  ;  L.  '^6 ,  &.  de  ritunupt. 

Par  la  même  raifon ,  on  ne  pouvoit  pas  avoir  pour  concubine  la  femme  d'un 
autre  homme  ;  &  un  homme,  pendant  qu'il  étoit  marié,  ne  pouvoit  pas  avoic 
une  concubine. 

Mais  lorfqu'un  homme  qui  n'étoit  pas  marié,  prenoit  pour  concubine  une 
femme  avec  qui  le  Droit  naturel  ne  lui  défendoit  pas  de  s'unir  ,  cette  union  qu'il 
contracftoit  avec  elle,  étoit  une  union  qui  étoit  permife,  non-feulement  par  la 
Loi  civile ,  comme  nous  l'avons  vu,  mais  qui  l'étoit  pareillement  par  l'Eglife  ;  & 
qui ,  par  conféquenc ,  lorfqu'elle  étoit  contraétée entre  des  fidèles,  étoit  élevée  à 
la  dignité  de  Sacrement,  comme  l'eft  un  mariage  légitime. 

C'eft  ce  que  nous  apprenons  du  17^.  canon  du  premier  Concile  de  Tolède» 
tenu  Van.^00,  où  il  eft  dit ,  cap.  17,  Si  cuis  habens  uxoremfidelis  ,  concubinam 
haheat ,  non  communicet  ;  cateriim  qui  non  habet  uxorem  ,  &  pro  uxore.  concubinam. 
habst ,  à  communiom  non  repellatur  ,  tantiim  ut  unius  mulieris  ,  aiuuxoris ,  autcon~ 
cubinx  ,  ut  et  placuerit  ,Jit  conjunclione  contentus. 

9.  Il  refte  à  fçavoir  quand  le  mariage  qu'un  homme  avoit  contracté  avec  une 
femme  ,  devoit  être  cenfé  un  mariage  légitime  ,jujîtenuptiœ  ,  ou  quand  il  ne  de- 
voit  paffer  que  pour  un  Concubinatus  ?  Cela  ne  dépendoit  pas  toujours  de  l'ob- 
fervation  ou  de  l'inobfervation  des  cérémonies ufitées  dans  la  célébration  des  ma'- 
riages  ,  ni  de  la  confedion  ou  du  défaut  de  confedtion  d'un  afte  de  conventions 
matrimoniales;  car  un  mariage  pouvoit  être  un  mariage Jujlx  nuptiœ,  quoiqu'il 
eût  été  fait  fans  cet  ade  &  fans  ces  cérémonies;  L.  22  ,  cod.  de  nupt. 

Ce  n'étoit  que  par  la  différente  intention  qu'avoit  eue  l'homme  ,  en  fe  mariant, 
de  prendre  fa  femme  à  titre  d'époufe  légitime,  ou  de  la  prendre  feulement  pour 
concubine,  que  le  mariage  étoit,  ou  mariage  légitime,  ou  feulement  Concubina- 
tus :  Concubinam  ex  fila  animi  defiinatione  œflimari  oportet ;  L.  4,  ff.  de  concub. 
toncubina  ab  uxore folo  delectufeparatur  ,•  Paul.  Sent.  Lib.  2  ,  7".  20  ,  §.  2. 

Cette  intention  de  prendre  une  femme  pour  l'avoir  feulemen-t  pour  concubine, 
ne  fe  préfumoit  qu'à  l'égard  des  femmes  d'un  état  vil  &  notées. 

C'eft  pourquoi  Modeftin  dit ,  in  libères  mulieris  ccnjiietudine  non  concubinatus  , 
fednuptiot  ititelli^endœ  funt  ^Jinon  corpore  quœjlum  (  i  ")  fecerit;  L.  24,  ff.  de  rit, 
nupt. 

10.  La  diftindionde  cette  double  efpece  de  mariage  ,jujî(E  nuptits  &  eoncu" 
hlnatus  ,  n'avoit  lieu  qu'à  l'égard  des  Citoyens  Romains  ;  les  peuples  des  provin- 
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(  I  )  11  n'étoit  pas  permis  aux  Ingénus  de  contraéter  un  mariage  légitime  avec  des  femmes 
qui  avoient  fait  cette  profeflion.  Ulp.  Infragm.  lit,  13  ,  §.  2.0. 
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ces  foumlfes  à  la  République  Romaine  ,  qui  n'avoient  pas  les  droits  de  Citoyen 
Romain,  n'étoient  pas  capables  du  mariage  qu'on  z^^e,\\o\x.juJl(enuptiœ  ,  lequel 
étoit  propre  aux  feuls  citoyens  Romains  :  ils  n'étoient  capables  que  d'une  feule 
efpece  de  mariage  qu'on  appelloit  fimplement  matrimonium  ,  lequel  ne  donnoit 
pas  au  père  fur  les  enfans  qui  en  naiflbient,  un  droit  de  puiflance  paternelle,  tel 
que  l'avoient  les  citoyens  Romains  ;  mais  feulement  tel  que  le  donne  au  père  le 
droit  naturel. 

Par  la  fuite  ,  Antonin  Caracalla  accorda  le  nom  &  les  droits  de  citoyen  Ro- 
main ,  à  tous  les  fujets  de  l'Empire;  L.  17,  fF.  dtjïat,  hom, 

§.     II. 

Cette  double  efpece  de  Mariage  ejl-elle  encore  en  ufage. 

Cette  double  efpece  de  mariage  eft  encore  en  ufage  en  Allemagne. 

L'efpecede  mariage  que  les  Romains  appelloient  conçu binatus,  y  efr  encore 
pratiquée  ;  c'efl;  celle  qu'on  appelle  mariage  ad  morganlticam ,  ou  mariage  de 
la  main  gauche. 

Par  cette  efpece  de  mariage  ,  un  homme  de  qualité  fe  marie  à  une  femme  de 
baffe  condition  ,  qu'il  prend  pour  être  fa  femme  d'un  ordre  fubalterne  :  cette 
femme  ne  participe  pas  au  rang  &  aux  titres  de  fon  mari ,  &  les  enfans  qui  naif- 
fent  de  ce  mariage  ,  ne  fuccedent  ni  aux  titres ,  ni  à  l'hérédité  de  leur  père  ; 
mais  ils  doivent  fe  contenter,  ainfi  que  leur  mère,  d'une  certaine  quantité  de 
biens  qui  leur  a  été  affignée  par  le  contrat  ;  Voyez  le  Code  Frédéric  ,p.  i ,  liv.  2  , 
tit.  9  ,  art,  5. 

Cette  efpece  de  mariage  n'a  pas  lieu  en  France.  Nos  Loix  ne  permettent  pas 
de  fe  mariera  une  femme  autrement  que  pour  l'avoir  à  titre  de  légitime  époufe  , 
&  le  concubinage  avec  une  femme  qu'on  n'a  pas  époufée  en  légitime  mariage, 
efl  parmi  nous  une  union  défendue  &  criminelle.  Au  refle ,  nous  avons  quelques 
mariages ,  qui ,  quoique  valablement  contractés ,  n'ont  pas  les  effets  civils ,  dont 
nous  traiterons  infrk, 

§.     III. 

Du  Mariage  des  Efclaves, 

Les  efclaves  n'ayant  aucun  état  cW\\,fervi pro  nullis  habentur  ^  L.  31 ,  ff,  du 
reg.  Jur.  quoique  leur  mariage  fût  valable  par  le  Droit  naturel ,  pourvu  qxj'il  eûî 
été  fait  du  confentement  de  leurs  maîtres ,  &  qu'ils  n'eufl'ent  aucun  empêchement, 
c'étoitun  mariage  deflitué  de  tous  les  effets  civils,  &  qui  n'en  avoit  d'autres  que 
ceux  qui  naiflent  du  Droit  naturel  ;  on  appelloit  ce  mariage  contubernium. 

On  doit  dire  la  même  chefe  du  mariage  que  les  Nègres  dans  nos  Colonies  peu- 
vent contraéter  avec  le  confentement  de  leurs  martres. 

On  ?l^^q\\o\x.  contubernium ,  non-feulement  celui  qu'un  homme  &  une  femme 
efclaves  contradoient  enfemble  ;  celui  qu'un  homme  libre  contrad:oit  avec  une 
femme  efclave  ,  aut  vice  verfâ  ,  étoit  pareillement  appelle  contubernium  ■  c'efl 
pourquoi  Paul ,  Sent,  1 1  ,  ip  ,  3  ,  dit  :  Interfervos  &  libéras  matrimonium  ccntrahi 
iionpoteft ,  contubernium  pote/l  :  il  n'étoit  pas  moins  deftitué  des  effets  civils  que  ce- 
lui qui  étoit  contracté  par  deux  efclaves. 
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CHAPITRE    ÏÏIo 

Par  (quelles  Loix  fe  régit  le  Contrat  de  Mariage. 

Article     premier. 

De  r autorité  de  la  puijjance  féculiere  fur  le  Mariage. 

II,  "^  E  mariage  que  contraftent  les  fidèles  5  étant  un  contrat  que  J.C.  a  élevé 
.^SLfi  à  la  dignité  de  Sacrement,  pour  être  le  type  &  l'image  de  fon  union 
avec  fon  Eglife ,  il  efl:  tout-à-la-fois  &.  contrat  civil ,  &  Sacrement. 

Le  mariage  étant  un  contrat ,  appartient  de  même  que  tous  les  autres  contrats, 
à  l'ordre  politique,  &  il  efl  en  conléquence  ,  comme  tous  les  autres  contrats,  fu- 
jet  aux  Loix  de  la  puilfance  (éculiere  que  Dieu  a  établie  pour  régler  tout  ce  qui 
appartient  au  gouvernement  Si  au  bon  ordre  de  la  fociété  civile.  Le  mariage 
étant  celui  de  tous  les  contrats  qui  intérefl'e  le  plus  le  bon  ordi  e  de  cette  fociéré  , 
il  en  eft  d'autant  plus  fujet  aux  Loix  de  la  puiffance  féculiere  que  Dieu  a  établie 
pour  le  gouvernement  de  cette  fociété. 

Les  Princes  féculiers  ont  donc  le  droit  de  faire  des  Loix  pour  le  mariage  de 
leurs  fujets  ,  foit  pour  l'interdire  à  certaines  perfonnes  ,  foit  pour  régler  les  tor— 
malités  qu'ils  jugent  à  propos  de  faire  obfervcr  pour  le  contrader  valablement. 

II.  Les  mariages  que  les  perfonnes  fujettes  à  ces  Loix ,  contractent  contre 
leur  difpolition ,  lorfqu'elles  portent  la  peine  de  nullité  ,  font  entiérenient  nuls  , 
fuivant  la  règle  commune  à  tous  les  contrats ,  que  tout  contrat  eft  nul ,  l©rfqu'il 
eft  fait  contre  la  difpolition  des  Loix  :  Nullum  contraclum  ,  nullum  conventum  , 
U,ge  contrahere  prohibente. 

Il  n'y  a  pas  non  plus  en  ce  cas  de  Sacrement  de  mariage  ;  car  il  ne  peut  y 
avoir  de  Sacrement  fans  la  chofe  qui  en  eft  la  matière.  Le  contrat  civil  étant  la 
matière  du  Sacrement  de  mariage ,  il  ne  peut  y  avoir  un  Sacrement  de  mariage 
lorfque  le  contrat  civil  eft  nul  ;  de  même  qu'il  ne  peut  y  avoir  un  Sacrement  de 
Baptême  fans  l'eau  qui  en  eft  la  matière. 

13.  Lapuiftance  féculiere  a  toujours  joui  de  ce  droit.  G'eft  par  la  Loi  civile 
que  ,  chez  les  Romains,  le  mariage  des  enfans  de  famille  étoit  nul ,  lorfqu'il 
étoit  contracté  fans  le  confentement  de  celui  fous  la  puiffance  duquel  ilsétoienr. 
C'eft  l'Empereur  Théodofe  qui  a  défendu',  à  peine  de  nullité  ,  le  mariage  entre 
coufins-germains  ,  qui  étoit  permis  auparavant  cette  Loi  :  c'eft  Juftinien  qui  a 
fait  de  l'alliance  fpirituelle ,  un  empêchem.ent  dirimant  de  mariage  ;  celui  de  la 
difparité  du  culte  a  été  établi  par  les  Empereurs  Valentinien  ,  Valens ,  Théo- 
dofe &  Arcade  ,  qui  ont  prohibé  les  mariages  des  Chrétiens  avec  les  Juifs. 

L'Eglife  n'a  jamais  regardé  ces  Loix  des  Empereurs  fur  les  mariages ,  comme 
des  entreprifes  de  la  puiflance  féculiere  fur  la  puiffance  eccléfiaftique  :  bien-loin 
décela,  nous  avons  plufieurs  canons  des  Conciles  qui  en  recommandent  l'ob- 
fcrvation  ,  &  qui  prononcent-dés  cenfures  contre  ceux  qui  ne  les  obfervent  pas. 


Parue  l ,   Chapitre  lll,  135 

14.  Cette  doârine  s'eft  toujours  enfeignée  dans  les  Ecoles  de  Théologie  &c  de 
Droit  ;  le  Dofteur  Launoi ,  dans  fon  grand  Traité  regia  in  matrimonium  potef- 
tas  y  rapporte  une  foule  d'autorités  de  Théologiens  de  tous  les  pays  &  de  toutes 
les  écoles  qui  l'enfeignent. 

Je  renvoie  au  livre  ceux  qui  feront  curieux  de  les  voir.  Je  me  contente  de  rap- 
porter ce  qu'en  dit  Ambroife  Catharin  dans  fon  Traité  ij'e  clandejlinis  matrimoniis  , 
imprimé  à  Rome  avec  privilège  en  i^$2:  Quidquid non  ejl  contra  Ugem  Dei  ac 
legem  naturœ  ,  credo  principes pojfe  circà  matrimonium  ,  tanijuam  circà  fuam  &  non 
alienam  materiamfuis  Legibus providere,  &  ità  latam  ab  eis  legem  valuijje  puto  ,  quà 
irritabantur  matrimonia  non  confultis  parentibus  contracfa. 

Le  Jéfuite  Sanchez  ,  en  fon  Traité  de  matrimonia  ,lib.  7  ,  difput.  3  ,  n.  2  ,  re- 
connoîi  aulK  ce  droit  des  Princes  fécuiiers  :  Abfque  dubio  dicendum  eji  (  dit-il  ) 
poJfe  P rincipem  fccidarem  ,  ex  génère  &  natiirâjute  potejiatis  ,  matrimonii  impedi' 

menta  dirimentiafidelibusfibifiibditis  exjujlâ  caufCi  indicere nec  objlat  (  ajoute 

Sanchez  )  Principis  fecularis  potejlati  ,  matrimonium  ejfe  Sacramentum  ,  quia  ejus 
materia  concraclàs  civilis  :  çuâ  ratione perindi potefl  ex  jujll  caufâ  illud  irritare  ,  ae 
/i Sacramentum  non  ejfec  ,  reddendo  perfonas  inhabiles  ad  contrahendum  ,  &Jic  invar 
lidum  contraclum.  ^ 

Ceft  la  doftrine  qu'enfeignoit  en  Sorbonne,  dans  le  fiecle  dernier  ,  M.  Hen- 
nequin  ,  célèbre  Profeiïeur  de  Sorbonne  ,  fuivant  qu'il  paroît  par  un  extrait 
des  cahiers  de  ce  Profeffeur ,  rapporté  dans  le  Traité  des  Empêchemens  de  ma- 
riage de  M.  Boileau  ,  où  ce  Profefleur  s'exprime  ainfi  :  Chrijlus  matrimonium 
injïituendo  Sacramentum  ,  nihil  in  illo  ut  contraclii  civili  immutavit,fed  tantiim  illi  , 
lu prœrequifito  fimdamento  nccejjario  impofuic ,  tninco  infeniit  ,principali  annexuic  , 
materialiaffixit  naturam  ,  &  dignitatem  Sacramtnti ,  ita  ut  matrimonium  contraclum 
civilem  reliquerit  hujufmodi  pojl ,  ciijufmodl  erat  antefuam  infUtutionem  &  eltvationem 
in  Sacramentum  :  ut  anté  elevationemfubjiciebatiir  ,  ita  & pojlfuâ  elevationem  ,fal- 
tem priiifquàm  habeatjibi  impojitam  naturam  &  dignitatem  Sacramenti  ,Jèu  rêvera  Jït 
iraer  baptifatos  initum  tanquam  Sacramentum  ,fub}icuur  potejlati  publiccs  feculari 
prohibendum  ac  dirimendum  ,feu  impediendiim  ne  valide  &  licite  ineatur  \  tiim  quia 
propter  omnimodiim  humancB  fuperioritatis  ,jurifdiclionis  ,  inferioritatis  ,fiihjectionis 
Ecclejîaflicx  ,  fpiritalis  ,  &  fecularis  corporalis  diverjîtatem  ac  diftinclionem.  Mat  - 
thsi  22  ,  21  ,  Roman,  XIII.  v,  i ,  ad  8  ,  L.  Pétri ,  v.  13  ,  ad  18  ,  &  alibi. 
Sœpiits  infcripmris  inculeatam  pojfunt  Principes  Laici  ,  independenter  ab  aucloritate 
6"  approbatione  Principum  Ecclejiajîicorum,  pro  varietate  locorum  ,  temporum  ,  per^ 
Jhnarum  injîio  reifublicœ fecularis  regimine  feculari  connaturaliter  &  relative  ad 
Jinimfinem  & fcopum ferre  leges  civiles ,  id  efl  ad  pacem  ac  tranquillitatem  &  bonum 
reipiiblicce  pertinentes  ,  qui  bus  ut  âlios  contracîus  civiles  ,  ita  matrimonium  contrac» 
tu  m  civilem  fuarum  fubdiconim  inbaptifatorum  &  baptifatanim  ,  quateniis  totiiis  cor' 
poris  &fatûs  civilis  membrorum  proliibeant  &  di rimant;  alioquin  carerent  potejlate 
Jiifficiente  ,  quâbono  fuœ  reipublicis  ,&  fuorumfubditorum  communi  &  confentaneo 
profpicerent  &  confulerent 

Nec  objiat  quod  baptifatorum  matrimonium  fit  Sacramentum  ,  ci/m  etiàmftt  ejfentia- 
liur  contraUus  civilis  y  quà  parte  eftdirccle  &  immédiate  fori  ac  tribunalis  policiti , 
utjujlâex  caufavetetur  &  irritetiir  acfi  non  effet  Sacramentum  ,  reddendo perjonas  in» 
habiles  ad  contrahendum  y  idebque  illegitimum  &  invalidumcontracbini,  ciiimcainenma.'' 


1 5  6  Traité  du  Contrat  de  Mariage  J 

trimonium  Sacramentum.  prœ/iipponat ,  & prœrejuirat  matrimonium  Contractum  clvl' 
lem  legitimum  ac  validum  tan(jukm  fuum  Jundamentum  truncum  ,  principale ,  mate- 
riale  intrinfecum  :  &  certè  ciim  ex  omnium  confenfu  Principes  politici  matrimonium 
baptifatorum  Sacramentum  ,  (juateniis  contraEbim  civilem  pojjuni  impedire  ne  contra- 
hatur  lioitè  adhibendo  impedimenta  prohibentia  ,  etiàm  poterunt  impedire  ne  contra- 
rhatur  valide ,  fub  pana  nullitatis  adhibendo  impedimenta  dirimentia. 

15.  Quelqu'évidens  que  foient  ces  principes  fur  lefquels  efl:  fondé  le  droit  qu'a 
la  puiflance  fécuîiere  d'établir  par  des  Loix  des  empêchemens  dirimans  des  ma- 
riages ,  fans  qu'elle  ait  befoin  pour  cela  du  concours ,  ni  de  l'approbation  de 
l'autorité  Eccléfiaflique  ,  néanmoins  Bellarmin,  Bafile  Pons  ,  &  quelques  au- 
tres Auteurs  qui  voudroient  concentrer  dans  le  Pape  toute  puiflance ,  la  fpirituelle 
&  la  temporelle,  ont  attaqué  dans  leurs  écrits ,  le  droit  de  la  puiflance  féculiers 
fur  les  mariages. 

Leurs  argumens  font  des  plus  frivoles.  Ils  difent:  le  mariage  efl:  un  Sacrement, 
&  par  conféquent  quelque  chofe  de  fpirituel  ;  or  la  puiflance  fécuîiere  ne  s'étend 
pas  aux  choies  fpirituelles:elle  ne  doit  donc  pas  s'étendre  aux  mariages  ;  c'eft 
donc  une  entreprifede  la  puiflance  fécuîiere  fur  la  puiflance  fpirituelle,  lorfque 
les  Princes  font  des  Loix  fur  les  mariages. 

-  La  réponfe  à  cet  argument  eft  facile.  Il  y  a  deux  chofes  dans  le  mariage  ,  le 
contrat  civil  entre  l'homme  &  la  femme  qui  le  contractent,  &  le  Sacrement  qui 
efl:  ajouté  au  contrat  civil ,  &à  qui  le  contrat  civil  fertde  fujet  &  de  matière. 

Je  conviens  que  le  mariage  ,  entant  qu'il  efl:  Sacrement,  efl:  quelque  chofe  de 
fpirituel ,  &  n'efl:  point  du  reflort  de  la  puiflTance  fécuîiere  ;  c'eft  pourquoi  les 
Princes  ne  peuvent  pas  faire  des  Loix  fur  le  mariage,  en  tant  qu'il  eft  Sacre- 
ment. Ce  feroit ,  par  exemple  ,  de  la  part  des  Princes  ,  entreprendre  fur  les 
droits  de  la  puiffance  fpirituelle  ,  s'ils  vouloient  décider  par  leurs  Loix  ,  quel  efl: 
le  miniftredu  Sacrement  de  mariage  ;  quelles  font  les  difpofitions  qu'on  doit  ap- 
porter pour  recevoir  la  grâce  attachée  à  ce  Sacrement ,  &  en  général ,  s'ils  vou- 
loient régler  ou  décider  par  leurs  Loix  quelque  chofe  qui  concernât  le  mariage 
comme  Sacrement. 

Mais  fi  le  mariage  eft  Sacrement,  &  fous  cerefped  du  reflort  de  la  puifl"ance 
Eccléfiaftique  ,  il  eftauiîi  contrat  civil  ;  &  comme  contrat  civil ,  il  appartient  à 
Tor^dre  politique ,  &  il  eft  en  conféquence  fujet  aux  Loix  de  la  puiflance  fécuîiere. 
La  qualité  de  Sacrement  qui  furvient  à  ce  contrat ,  mais  qui  en  fuppofe  la  pré- 
cxiftence,  ne  fouftrait  pas  ce  contrat  auxdroits qu'a  la  puiflance  fécuîiere  de  ré- 
gler les  contrats ,  &  tout  ce  qui  eft  de  l'ordre  politique  ;  car  J.  C.  en  inftituant 
les  Sacremens ,  &  en  publiant  fon  Evangile ,  n'a  pas  entendu  diminuer  ni  altérer 
en  rien  les  droits  de  cette  puiflance  fécuîiere  qu'il  a  déclarée  être  établie  de 
Dieu  ,  &à  laquelle  il  a  voulu  lui-même  être  fournis  en  tant  qu'homme,  pendant 
tout  le  temps  qu'il  a  été  fur  la  terre. 

D'ailleurs  ,  la  Loi  civile,  en  déclarant  nul  un  contrat  de  mariage  fait  contre 
fa  difpofition  ,  ne  touche  point  au  Sacrement  de  mariage,  puifque  ce  contrat 
de  mariage  qu'elle  rend  nul ,  n'eft  pas  Sacrement  :  elle  empcche  feulement,  en  le 
déclarant  nul ,  qu'il  puifle  être  la  matière  du  Sacrement  de  mariage.  J.  C.  en 
élevant  le  contrat  de  mariage  entre  les  fidèles  à  la  dignité  de  Sacrement ,  n'a 
entendu  élever  à  cette  dignité  que  les  mariages  légitimes  :  il  n'y  a  qu'une  union 

innocente 
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innocente  &  légitime  ,  telle  que  celle  qui  eft  formée  par  un  mariage  Icgiticne  , 
<jui  foit  propre  à  être  le  type  &  l'image  de  l'union  de  J.  C.  avecfon  Eglife.  Un 
mariage  que  la  Loi  civile  défend  ,  &  qu'elle  déclare  nul ,  ne  peut  pafTer  que 
pour  un  commerce  illégitime  &  criminel  ;  &  on  ne  peut  prétendre  fans  une  ef- 
'pece  d'impiété  ,  que  J.  C.  ait  voulu  élever  à  la  dignité  de  Sacrement  un  tel  com- 
merce ,  &  en  faire  le  type  &  l'image  de  (on  union  avec  l'Eglife. 

1 6.  Les  Théologiens  que  nous  combattons  ,  difent  pour  établir  leur  fyftême , 
»  qu'il  y  a  deux  fortes  de  contrats  de  mariage  ;  l'un  du  droit  des  gens ,  qui  eft 
»  commun  à  tous  les  peuples  ;  l'autre  du  droit  civil ,  lequel  eft  propre  &  parti- 

a>  culier  à  chaque  nation,  »  J.  C.  (ajoutent-ils  )  ayant  voulu  communiquer  fes 
Sacremens,  non  à  un  Etat  particulier  ,  mais  à  toutes  les  nations  &  à  tous  ks 
Royaumes,  a  choifi  pour  élever  à  la  dignité  de  Sacrement,  le  contrat  de  ma- 
riage du  droit  des  gens ,  qui  eft  commun  à  toutes  les  nations ,  &  non  le  contrat 
civil  de  quelque  Etat  particulier  :  d'où  ces  Théologiens  concluent  qu'il  luffit 
qu'un  contrat  de  mariage  ne  contienne  rien  de  contraire  à  ce  que  le  droit  natu- 
rel &  des  gens  exige  dans  les  mariages  ,  quoiqu'on  y  ait  contrevenu  à  ce  qui  eft 
requis  par  la  Loi  civile  ,  pour  qu'il  loit  un  vrai  mariage ,  &  pour  qu'il  foit  élevé 
à  la  dignité  de  Sacrement  :  que  la  contravention  à  la  loi  civile  peut  bien  priver  ce 
mariage  des  effets  civils  ,  mais  qu'elle  ne  peut  en  empêcher  le  lien. 

Je  réponds  que  ces  Théologiens  ne  s'expriment  pas  exactement  lorfqu'ils  di- 
fent qu'il  y  a  deux  fortes  de  mariages;  l'un  du  droit  des  gens ,  l'autre  du  droit  ci- 
vil. Ondoitplutôtdirequ'ilyadeschofesqui  font  requifespourla  validité  des  ma- 
riagespar  ledroitnaturel&desgens,  &  d'autres  qui  font  requifes  par  le  droit  civil 
de  chaque  nation:  que  celles  qui  font  requifes  parle  droit  naturel  &des  gens ,  font 
requifes  par-tout,  dans  tous  les  lieux  ,  &  entre  toutes  fortes  de  perfonnes  ;  au 
lieu  que  ce  qui  eft  requis  par  quelque  loi  civile,  n'eft  requis  qu'entre  les  perfonnes 
qui ,  étant  fujets  de  l'Etat  où  cette  loi  a  été  portée ,  font  foumifes  à  fon  empire. 

Maisc'eft  à  tort  que  ces  Théologiens  donnent  le  nom  de  mariage  du  droit  na- 
turel à  un  mariage  qui  ne  contieadroit  à  la  vérité  rien  de  contraire  à  ce  que  re- 
quiert le  droit  naturel ,  mais  dans  lequel  on  auroit  contrevenu  à  quelque  loi  ci- 
vile, lorfque  les  parties  qui  l'ont  contrafté  font  foumifes  à  l'empire  de  cette  loi. 
Car  Dieu,  qui  eft  l'Auteur  du  droit  naturel ,  ayant  ordonné  aux  citoyens  de 
chaque  Etat ,  l'obéi/fance  aux  loix  civiles  de  l'Etat  dont  ils  font  fujets  ,  les  par- 
ties qui  contraftent  un  mariage  contre  la  difpofîtion  de  quelque  Loi  civile  de  i'é^ 
tatdontils  font  fujets,  contreviennent  à  cetteloicivile,  mais  ils  contreviennent  aulli 
au  droit  naturel  qui  leur  ordonnoit  l'obéiflance  à  cette  loi  :  c'eft  pourquoi  ce  ma^ 
riage,  que  nos  Théologiens  conviennent  n'être  pas  un  mariage  civil ,  parce  qu'il 
eft  contraire  à  la  loi  civile,  n'eft  pas  non  plus  un  mariage  du  droit  naturel  ;  parce 
qu'il  eft  pareillement  contraire  à  ce  que  le  droit  naturel  exigeoit  d'elles ,  &  ne 
peut  par  conféquent  fervir  de  matière  au  Sacrement. 

17.  Nos  adverfiires  ,  pour  prouver  que  les  mariages  contraftés  contre  la 
difpofîtion  de  la  loi  civile  ne  laiifent  pas  d'être  valables,  quant  au  lien  ,  &  fôrk 
feulement  privés  des  effets  civils ,  allèguent  un  texte  des  Sentences  du  Jurifcon- 
fulte  Paul  ,  lib.  z  ,  tit.  19,  2  ,  où  il  eft  dit  :  Eomm  qui  in  pouftau  patris  funt , 

Jine  voluntate  ejus ,  matrimonia  jure  non  comrahiinnir  ;  fed  comracla,  non  folvuntur  : 
cgntemplittio  enim publicx utilitatis privatorum  commodis prœfertir.  '^ 

Tome  III.  '  S 


1 3  8  Traité  du  Contrat  de  Mariage  , 

Je  réponds  que  ces  termes  ,fedcontracla  nonfolvuntur ,  ne  doivent  pas  s*entetî'i 
dre  d'ans  le  fens  qu'ils  paroiflent  dabord  préfenter.  Pour  connoître  le  véritable 
fens  de  ces  termes, /èJ  contracta  nonfolvuntur ,  il  faut  rapprocher  ce  texte  d'un 
autre  texte  des  Sentences  de  Paul ,  lib.  5 ,  tit.  6  ,  §.  10,  où  il  efl:  dit  ;  benè  con- 
cordans  matrimoniumfeparari  à  pâtre  D.  Plus prohibuit. 

Avant  cette  Conftitution  d'Ântoniii ,  la  puilTance  paternelle  ne  fe  bornoit  pas 
à  empêcher  que  les  enfans  de  famille  ne  pufl'ent  contrader  mariage  fans  le  con- 
fentement  de  leur  père  ;  mais  même  après  que  le  mariage  avoit  été  valablement 
contra6>é  avec  le  confentement  du  père  ,  la  puiffance  paternelle  donnoit  encore 
le  droit  au  père  de  diflbudre  le  mariage  de  fa  fille  par  le  divorce  ,lorfqu'il  leju- 
O  geoit  à  propos,  même  malgré  fa  fille,  lorfque  fa  fille  mariée  étoit  demeurée  ea 

fapuiffance.  C'eft  ce  que  nous  apprenons  d'un  fragment  d'Ennius,  où  ce  Poëta 
fait  ainfi  parler  une  fille.  ; 

Si  improbiim  effè  Ctefiphontem  exiflimaverai-y 
Cur  me  huic  locahas  nuptiis  ?  fin  eft  prohus  , 
Cur  talent  invitum  ,  invitam  cogis  linquere  ? 

L'Empereur  Antonin  ayant  trouvé  que  ce  droit  qu'avolent  les  pères  de  dif* 
foudre  le  mariage  des  enfans  qu'ils  avoient  fous  leur  puiffance  ,  lorfqu'il  étoit 
bien  concordant,  étoit  contraire  au  bien  public  &  au  bon  ordre  de  la  fociété  , 
abolit  ce  droit  par  fa  Conftitution. 

Il  eft  iacile  à  préfent  d'appercevoir  le  fens  de  ces  termes  ,/ed  contracta  nonfot-^ 
vuntur  :  après  que  Paul  a  dit  que  les  enfans  de  famille  ne  peuvent  valablement 
contrarier  mariage  fans  le  confentement  de  leur  père  ,  en  la  puiffance  de  qui  ils 
font  ;  Eorum  quiinpoteftatcpatrlsfunt^fine  voluntate  ejus,  matrimoniajure  non  con~ 
trahuntur ,  il  ajoute  ,  Jèd  contracta  non  dijfolvuntur  ;  c'eft-à-dire  ,  mais  lorfque  leS- 
mariages  ont  été  une  fois  valablement  contractés,  le  confentement  du  père  y 
étant  intervenu  ,  le  père  n'a  plus  le  droit  de  les  diffoudre  ,  comme  il  l'avoit  au- 
trefois. Enfuite  Paul  nous  apprend  la  raifon  qui  a  porté  l'Empereur  à  abolir  ce: 
droit  que  donnoit  autrefois  aux  pères  la  puiffance  paternelle  :  c'eft  ,  dit-il ,  que: 
l'intérêt  public  &  le  bon  ordre  de  la  fociété,  qui  ne  permettent  pas  de  diffoudre: 
des  mariages  bien  concordans  ,  doit  prévaloir  à  cet  égard  aux  droits  delà puif-- 
fance  paternelle,  qui  ne  contiennent  qu'un  intérêt  de  particuliers  :  ContempLuie^ 
enim  publicœ  utilitatis  ,  privatomm  commodis  prœjertur, 

18.  Entre  les  Théologiens  qui  ont  voulu  dépouiller  la  puiffance  féculieredit 
droit  qu'elle  a,  &  dont  elle  a  toujours  ufé,  de  faire  des  loixfur  les  mariages, dont 
l'inobfervation  emporte  la  nullité  du  mariage,  il  y  en  a  qui ,  ne  pouvant  rien. 
répondre  aux  exemples  tirés  des  Loix  Romaines  fur  le  droit  de  la  puiffance  fécu- 
liere,  conviennent  que  les  Princes  féculiers  ont  eu  effeâivement  autrefois  le  droit: 
de  faire  des  loix  fur  les  mariages  ,  &  d'établir  par  ces  loix  des  empêchemensdiri— 
mans;  mais  ils  difent  que  l'Eglife,  pour  de  bonnes  raifons,  s'eft  réfervé  à  elle: 
feule  ce  droit ,  &  que  les  Princes  s'en  font  volontairement  défiftés.  Rien  n'eft  plus: 
abfurde  que  le  fentiment  de  ces  Théologiens  :  car  le  pouvoir  qu'ils  conviennent 
que.  les  Princes  féculiers  ont  eu  de  faire  des  loix  pour  la  validité  ou  l'invalidité- 
des  mariages,  eft  ou  fpirituel,  ou  temporel.  S'il  eft  fpirituel,  les  Princes  n'au- 
roient  jamais  pu  l'avoir  \  &.  lorfq^u'ils  en  ont  fait  ufage,  les  Evêques  n'auroient 


Partie  I ,  Chapitre  IIL  139 

pas  manqué  de  réclamer.  S.  Ambroife  n'auroitpasconfeillé  à  Théodofe  de  faire 
une  loi  pour  défendre  le  mariage  des  coufins-germains  ;  mais  il  auroit  plutôt  af- 
femblé  un  Concile  de  fa  province  pour  les  défendre.  Si  au  contraire,  ce  pouvoir 
dépend  de  la  puiifance  temporelle,  l'Eglifc,  dont  la  puifTance  eft  toute  fpiri- 
tuelie  ,  n'a  pu  fe  l'attribuer;  &  les  Princes  n'ont  pu  y  renoncer,  les  droits  atta- 
chés à  la  puiflance  fouveraine  qu'ils  ont  reçue  de  Dieu  ,  étant  des  droits  inalié- 
nables. 

Par  tout  ce  qui  vient  d'être  dit,  il  ne  peut  refier  aucun  doute  que  la  puifTance 
féculiere  a  ledroit  défaire  des  loix  fur  les  mariagesdontl'inobfervation  les  rende 
abfolument  &  entièrement  nuls,  non-feulement  quant  aux  efiets  civils,  mais 
même  quant  au  lien  ,  &  les  empêche  en  conléquence  de  pouvoir  fervirde  matière 
au  Sacrement  de  mariage. 

Article     II. 

De  rautorité  de  L'Eglife  fur  Us  mariages. 

19.  En  afTurant  à  la  puifTance  féculiere  les  droits  qui  lui  appartiennent ,  nous 
reconnoifTons  auflï  ceux  qui  appartiennent  à  la  puifTance  Eccle'f^aftique.  Le  ma- 
riage étant  contrat  civil  &  Sacrement;  s'il  eft,  en  tant  que  contrat  civil,  foumis 
aux  loix  féculieres,  il  eft,  en  tant  que  Sacrement,  foumis  aux  règles  de  l'E- 
glife.  C'eft  pourquoi  nous  n'avons  garde  de  nous  élever  contre  le  décret  du  Con- 
cile de  Trente  ,  qui  frappe  d'anathême  ceux  qui  conteftentà  l'Eglife  le  pouvoir 
d'établir  des  empêchemens  dirimans  de  mariage:  Si  quis  dixerit  Eccle/îam  non 
potuijfe  conjlituere  impedimenta  macrimonii  dirimentia  ,  vel  in  iis  conjlituendis  er- 
rajfe  ,  anaûiemajlt.  SefT.  x\,Cant.  4,. 

10.  Nous  avons  néanmoins  à  cet  égard  deux  obfervations  à  faire  :  la  pre- 
mière, eft  que  le  mariage  n'étant  foumis  à  la  puifTance  Eccléfiaftique  qu'en  tant 
qu'il  eft  Sacrement ,  &  n'étant  aucunement  foumis  à  cette  puifTance  en  tant  que 
contratcivil ,  les  empêchemens  que  l'Eglife  établit  feuls  &  par  eux-mêmes ,  ne 
peuvent  concerner  que  le  Sacrement ,  &  ne  peuvent  feuls  &  par  eux-mêmes, 
donner  atteinte  au  contrat  civil.  Mais  lorfque  le  Prince,  pour  entretenir  le  con- 
cert qui  doit  être  entre  le  Sacerdoce  &  l'Empire  ,  a  adopté  &  fait  recevoir  dans 
fes  Etats  les  canons  qui  établifTent  ces  empêchemens ,  l'approbation  que  le  Prince 
y  donne ,  rend  les  empêchemens  établis  par  ces  canons  ,  empêchemens  dirimans 
de  mariage ,  même  comme  contrat  civil. 

II.  La  féconde  obfervation  eft,  que ,  quoique  l'Eglife  ait  le  pouvoir  d'éta- 
blir des  empêchemens  dirimans  de  mariage,  &  que  plufieursdeceux  qui  font  au- 
jourd'hui en  ufage  ,  tels  que  ceux  de  la  Profelîion  Religieufe  &  des  Ordres  fa- 
crés  ,  aient  été  établis  par  l'Eglife  dans  des  Conciles,  néanmoins  pendant  bien 
des  fiecles,  l'Eglife  n'a  pas  ufé  de  ce  pouvoir;  elle  ne  connoifToit  d'autres  em- 
pêchemens dirimans  de  mariage  que  ceux  que  la  Loi  naturelle  ,  le  Lévitique ,  & 
les  Loix  civiles  avoient  établis.  Le  Pape  Labbe  dans  le  dixième  tome  de  fa  Col- 
leélion,a  placé  après  les  Canons  du  troifieme  Concile  général  de  Latran  ,  un 
ancien  recueil  de  Lettres  de  Papes ,  divifé  par  titres  ,  auquel  l'Auteur  de  ce  re- 
cueil avoit  donné  le  titre  SAppendix  ad  Cancilium  Lauranenfe  tertium.  Nous  trou- 
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vons  dans  ce  recueil  au  titre  de  Sponfalibus ,  cap.  27 ,  une  Lettre  d'un  Pape  Be"* 
noît  à  Gaudence  Patriarche  ,  qui  l'avoit  confulté  fur  la  queftion  de  fçavoir  ,  fi 
une  fille  pouvoit  époufer  un  jeune  homme  qui  avoir  été  fiancé  feulement ,  &  non 
marié  à  la  défunte  fceur  de  cette  fille.  Le  Pape  répond  ainfi  à  cette  queftion  :  pour- 
quoi ,  dit-il  condamnerois-je  un  mariage  qui  n'eft  condamné  ni  par  lesfaintes 
Ecritures,  ni  par  les  loix  de  la  puiffanceiéculiere?  Cur prohibeam  quodprohibitum 
nunquam  facra  Scriptura  dscUravit  ,fednequè  mandatx  leges  connumeratis  perfo- 
nis  çuibus  inter  fe  nuptias  conirahere  non  licet,  de  hujufmodt  aliçuid  dicunt  ne- 
gotio  ? 

Tousiesempêchemensdirimans  de  mariage  qui  ont  été  établis  dans  lespre-- 
miers  fiecles  del'Eglife,  l'ont  été  par  les  loix  des  Empereurs  ,  comme  nous  l'a- 
vons vujliprà  ,n.  13  .•  nous  n'en  trouvons  aucun  qui  ait  été  dans  ces  fiecles  éta- 
bli par  l'Eglife.  Si  dès  le  fixieme  &  le  feptieme  fiecles  ,  les  Papes  &  les  Conciles 
ont  défendu  les  mariages ,  pour  caufe  de  parenté  &  d'affinité  dans  des  degrés 
plus  éloignés  que  ceux  dans  lefquels  ils  étoient  défendus  par  les  loix  civiles,  c'eft 
parce  qu'on  croyoit  dans  ces  temps,  (comme  nous  le  verrons  en  fon  lieu),  que 
ces  mariages  étoient  exprelTément  condamnés  par  la  loi  du  Lévitique.  Les 
Papes  6i  les  Conciles  n'entendoient  pas  ,  en  défendant  ces  mariages  ,  établir  de 
nouveaux  empêchemens  dirimans. 

22.  Même  à  l'égai-d  des  mariages  qui  ne  pouvoient  fe  contraâer  fans  crime, 
l'Eglife  fe  contentoit  de  les  défendre,  fous  peine  descenfures  Eccléfiaftiques  ;. 
imais  elle  ne  les  déclaroit  pas  nuls. 

Par  exemple  ,  quoique  l'Eglife  ait  toujours  regardé  comme  un  très-grand  pé- 
ché la  violation  que  faifoientdeleur  vœu  ,  en  fe  mariant ,  les  Vierges  quiavoiene 
été  folemnellement  confacrées  à  Dieu;  néanmoins  pendant  plufieurs  fiecles  ,  elle 
n'a  pas  regardé  comme  un  empêchement  dirimant  de  mariage  la  Profeffion  Re- 
ligieufe,  qui  l'efl:  devenue  depuis  ;  Voyez  ce  que  nous  en  rapportons  infrà,  m  lOi 
troijieme  Partie.. 
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SECONDE    PARTIE. 

Des  chofès  qui  ont  coutume  de  précéder  le  Mariage. 

JL^Es  chofes  qui  ont  coutume  de  précéder  le  mariage  ,  font  les  Fiançailles 
&  les  bans  de  mariage. 

CHAPITRE    FREMÏER, 

Des  Fiançailles. 

ï^.  '^  E  mariage  a  coutume  d'être  précédé  de  Fiançailles  :  il  n'eft  pas  néan- 
JLj!  moins  de  néceffité  qu'il  en  loit  précédé. 

Les  Canoniftes  diftinguent  deuxefpeces  de  fiançailles  ;  celles  qui  fe  font  par 
paroles  de  préfent  ,  &  celles  qui  fe  font  par  paroles  de  futur. 

Les  fiançailles  par  paroles  de  préfent ,  font  la  convention  par  laquelle  un 
homme  &  une  femme  déclarent  l'un  &  l'autre  qu'ils  fe  prennent  dès-à-préfenc 
pour  époux. 

Avant  le  Concile  de  Trente  ,  ces  fiançailles  par  paroles  de  préfent,  qui  fe  fai- 
foient  dans  le  fecret,  fans  qu'il  intervînt  de  célébration  de  mariage  en  face  d'E- 
glife,  étoient  de  vrais  mariages.  Elles  ont  été  profcritespar  le  Concile  de  Trente 
&  par  l'Ordonnance  de  Blois,  &  elles  ne  peuvent  plus  avoir  aucun  effet.  L'Or- 
donnance de  Blois ,  an.  44,  ,  défend  aux  Notaires  d'en  recevoir  ,  à  peine  de  pu- 
nition corporelle.  Mornac  ,  fur  la  Loi  3  ,  ff.  ^d  rit.  nupt.  rapporte  des  Arrêts  qui 
font  pareillement  défenfes  aux  Curés  &  Vicaires  d'en  recevoir. 

24.  A  l'égard  des  fiançailles  par  paroles  de  futur ,  qui  font  les  feules  que  nous 
reconnoiffons ,  nous  en  trouvons  la  définition  dans  la  Loi  1  ,S.  de  Sponfal. 
Spenfaliajiintmentio  &  repromijjlo  futurarum  nuptianim. 

C'eft-à-dire,  une  convention  par  laquelle  un  homme  &  une  femme  fe  pro- 
mettent réciproquement  qu'ils  contraâeront  mariage  enfemble. 

Nous  traiterons ,  1°.  de  l'antiquité  &  des  raifons  de  l'ufage  des  fiançailles  ; 
a°.  des  perfonnes  qui  peuvent  les  contrafter;  3°.  comment  elles  fe  contraftent; 
4°.  des  chofes  qui  ont  coutume  de  les  accompagner;  j".  deseflètsdes  fiançailles  ; 
6*.  des  Juges  qui  font  compétens  pour  connoître  des  fiançailles,  &:  des  peines  des 
parties  qui  refufent  de  les  accomplir  j  7",  enfin  ,  des  cbufes  qui  peuvent  déchat- 
ger  les  fiancés  de  leur  engagement» 
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Article    premier. 
De  rant'iquité  de  l'ufage  des  Fiançailles  y  &  des  raifons  de  cet  ufage, 

x^.  L'ufage  des  fiançailles  eft  très-ancien  parmi  les  hommes  ;  il  éroic  obfervé 
chez  les  peuples  du  Latium ,  fuivant  le  témoignage  de  Servius-Sulpicius,  rap- 
porté par  Aulu-Gelle  ,  Nocl.  Atdc.  lib,  4 ,  cap.  4. 

Cet  ufage  a  pafle  de-là  chez  les  Romains:  Moris  fuit  veteribus  Jlipidari  & 
fpondere  fibi  uxores  futuras  ;  L.  2  ,  ff.  de  Sponf. 

Elles  étoient  auflî  en  ufage  chez  les  Grecs. 

En  remontant  aune  antiquité  reculée  ,  nous  trouvons  que  Rachel  fut  fiancée  à 
Jacob  ,  long-temps  avant  qu'on  la  lui  donnât  en  mariage. 

26.  Saint  Auguftin  nous  rapporte  la  principale  railbn  de  cet  ufage  des  fian- 
çailles :  Conjîitunim  eft ,  dit-il ,  lujampaclxfpojifœ nonftatim.  tradantur ,  ne  vilem  ha- 
beat  maricus  datant ,  quam.  non  fufpiraverit  fponfus  dilatam  ;  Can.  Conftitutum  , 
cauf.  27  ,  queft.  2. 

Cet  ufage  de  faire  précéder  de  quelque  temps  les  fiançailles  avant  que  de  con- 
traÛer  le  mariage  ,  remédie  auflî  aux  inconvéniens  qui  fe  trouvent  dans  des  ma- 
riages trop  précipités  ,  qui  fe  contraftent  avec  des  parties  avant  que  de  fe  con-» 
noître. 

Article    IL 

(Quelles  perfonnes  peuvent  contracler  enfemble  des  fiançailles. 

ir[.  Pour  qu'un  homme  &  une  femme  puifTentcontrafter  valablement  enfem- 
ble des  fiançailles,  il  faut  qu'ils  foient capables  decontrader  mariage  enfemble, 
ou  du  moins  qu'ils  puiffent  décemment  efpérer  de  le  devenir. 

Suivant  ce  principe  ,  un  frère  &  une  fœur  ne  peuvent  pas  valablement  con- 
trafter  enfemble  des  fiançailles ,  parce  qu'ils  ne  peuvent  être  jamais  capables  de 
contracter  mariage  enfemble. 

Au  contraire  ,  un  coufin  &  une  coufine ,  quoique  dans  un  degré  prohibé ,  peu- 
vent valablement  contracter  enfemble  des  fiançailles:  car  quoiqu'ils  ne  foient 
pas  alors  capables  decontraéter  mariage  enfemble  ,  ils  peuvent  décemment  ef- 
pérer de  le  devenir  ,  lorfqu'ils  auront  obtenu  lesdifpenfes  néceflaires. 

28.  Un  homme  marié  ne  peut  pascontra(!iler  valablement  des  fiançailles  avec 
une  autre  femme  :  car  quoiqu'il  puifle  devenir  capable  de  l'époufer  après  la 
mort  de  fa  femme ,  il  ne  peut  décemment  efpérer  de  devenir  capable  d'en  épou- 
fer  une  autre. 

29.  Des  impubères  peuvent ,  avec  l'autorité  de  leurs  parens  ou  tuteurs,  con^^ 
trader  valablement  des  fiançailles  ;  car  quoiqu'ils  ne  foient  pas  encore  capables 
de  contrader  mariage  ,  ils  peuvent  décemment  efpérer  de  le  devenir. 

Il  faut  néanmoins  ,  pour  les  fiançailles  qui  fe  forment  comme  tous  les  autres 
contrats,  par  le  confentement  des  parties,  que  ces  impubères  foient  en  âge  de 
comprendre  ce  qu'ils  font  ;  c'eft-à-dire ,  qu'ils  aient  au  moins  fept  ans  :  A  prl- 
mordio  statls ,  fponfalia  effici  ppjjunt ,  Jî  modo  id  fieri  ab  utrâgue perfonâ.  inuIligU' 
tur ,  id  efl ,  fiiionfunt  minores  quàm  feptem  annis  j*  L.  14,  ^,de  Sponf. 
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Article    III. 
Comment  fe  contractent  les  fiançailles. 

30.  Les  fiançailles  font  un  contrat  confenfuel  qui  fe  forme  par  le  feul  confen- 
tement  :  Sufficunudus  confenfus  ad conJHcuendafponfalia  ;  L.  <J  ,  fF.  de  Sponf. 

La  difpofition  de  l'Ordonnance  de  1639,  art.j  ,(\\i\  porte  que  les  fiançailles, 
feront  rédigées  par  écrit  en  préfence  de  quatre  parens,  concerne  la  manière 
dont  les  fiançailles  doivent  fe  prouver,  lorfque  l'une  des  parties  en  difconvient, 
&  non  la  fubftance  de  l'engagement. 

Ce  confentement  qui  forme  les  fiançailles,  doit  être  un  confentement  parfait  , 
qui  n'ait  point  été  extorqué  par  violence  ou  par  menaces,  &  qui  n'ait  pas  été 
furpris. 

La  libertéyefl:  tellement  nécefTaire  ,  que  fi  l'une  des  parties  paroifloit  avoir 
eu  un  grand  empire  furl'efprit  de  l'autre  partie,  l'engagement  ne  feroit  pas  va- 
lable. C'eft  fur  ce  fondement  que  des  promeffes  de  mariage  ,  faites  entre  un  Mé- 
decin &  fa  malade,  pendant  fa  maladie,  quoiqu'avec  le  confentement  du  père 
de  la  fille  ,  ont  été  jugées  non-valables ,  par  un  Arrêt  rapporté  par  Bouchel,  en 
fa  Bibliothèque  des  Arrêts,  &  par  Fevret. 

Il  n'eft:  pas  toujours  nécefifaire  que  ce  confentement  foit  exprès  :  lorfqu  un  père 
fiance  fa  fille  à  quelqu'un  ,  la  fille  ,  qui  eft  préfente,  &qui  ne  contredit  pas  à  ce 
que  fait  fon  père  ,  eft  cenfée  confentir  tacitement  aux  fiançailles  :  quœpatris  yo- 
luntati  non  répugnât ,  confentire  intelllgitur  j'  L.  1 2  ,  ff.  d.  tir. 

Mais  la  convention  par  laquelle  les  parens  du  garçon  &  ceux  de  la  fillecon- 
viennent  de  les  marier  enfemble  ,  fans  que  le  confentement  du  garçon  &  de  la 
fille  intervienne  au  moins  tacitement,  ne  font  pas  de  véritables  fiançailles  :  cette 
convention  n'oblige  point  le  garçon  &  la  fille  qui  n'ont  point  confenti,  &  ne 
forme  point  l'empêchement  d'hosincteté  publique  qui  réfulte  des  fiançailles.  Cap, 
un,  defponf.  impub.  in  6^» 

31.  De  même  qu'on  ne  peut  contrafter  mariage  qu'avec  une  perfonne  cer- 
taine &  déterminée ,  on  ne  peut  aufli  contrafter  valablement  des  fiançailles 
qu'avec  une  perfonne  certaine  &  déterminée  ;  Cap,  1  ,  dtfponf.  in  6°,  C'eft  pour- 
quoi, Ci  un  jeune  homme  promettoità  trois  fceurs  d'époufer  l'une  d'elles,  cette 
promefle  ne  produiroit  aucun  engagement. 

32.  Outre  le  confentement  des  perfonnes  qui  contradent  enfemble  les  fian- 
çailles, il  faut  auffi  ,  pour  la  validité  des  fiançailles,  celui  des  perfonnes  dont  le 
confentement  eft  requis  pour  leur  mariage  :  Injponfalibus  etiam  cojifmjïis  eorum 
exigendus efl quorum,  in  nuptiis  dejlderatur  ;  L.  7  ,  §.  I  ,  fF.  d,  tit. 

C'eft  pourquoi  les  enfans  de  famille  &  les  mineurs  ne  peuvent  contrader  va- 
lablement des  fiançailles  ,  &  faire  des  promeffes  de  mariage  fans  le  confentement 
de  leurs  père  ou  mère ,  tuteur  ou  curateur  :  les  Princes  &  Princefles  du  Sang  ne  le 
peuvent  fins  le  confentement  du  Roi. 

33.  Il  eftnéceffaire  ,  pour  la  validité  de  l'engagement  des  fiançailles  ,  que  cet' 
engagement  foit  réciproque  :  c'eft  ce  qui  réfulte  de  la  définition  des  fiançailles  , 
rapportéeyr//)/-<z ,  n.  24,  repromijfio  futur  arum  nuptianun.  QeiQ.xmQrepromiJfio  ,  fig- 
nifie  une  prometfe  réciproque^  En  conféq^uence  Fevret ,  en  fon  Traité  de  l'Abus ,. 
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L.  ^  ,  ch.  i  ,n.  3  ,  nous  rapporte  que  M.  l'Avocat  Général  Servîn ,  dans  la  caufe 
dufieur  Defportes,  fit  voir  que  le  billet  duditfieurDefportes  conçu  en  ces  termes: 
je  promets  à  Mademoifdle  Bourderet  de  CeBoufer  ,éno\l  nul,  &  ne  produifoit  aucune 
obligation  ,  parce  qu'il  n'y  avoit  pas  de  promeffe  réciproque  de  ladite  Deraoifelle 
.  qui  avoit  feulement  ex  po/l  faSo  apposé  fafignature  au  billet ,  en  l'abfence  dudit 
Defportes. 

Du  principe  qu'il  eft  de  l'effence  du  contrat  de  fiançailles ,  que  l'engagement 
foit  réciproque,  on  tire  cette  conféquence,  que  lorfqu'un  billet  qui  contient  des 
promefTes  de  mariage  ,  eft  laiilé  entre  les  mains  de  l'une  des  parties,  fans  que 
l'autre  en  aitdefon  coté  un  double  ,  le  traité  eft  nul,  parce  qu'étant  au  pouvoir 
de  la  partie ,  entre  les  mains  de  qui  eft  le  billet ,  de  ne  pas  exécuter  le  traité ,  en 
fupprimaru  le  billet ,  l'engagement  n'eft  pas  réciproque. 

Mais  fi  le  billet  étoit  dépofé  entre  les  mains  d'un  tiers  ,  il  feroit  valable. 

34.  Les  fiançailles  peuvent  fecontrafter  non-feulement  purement  &  fimple- 
ment  :  on  peut  auflî  y  appofer  un  terme ,  &  même  une  condition ,  de  même 
qu'aux  autres  contrats, 

L'eflet  du  terme,  fuivant  les  principes  établis  en  notre  Traité  des  Obligations, 
n.  230  ,  condfte  à  empêcher  chacune  des  parties  de  pourfuivre,  avant  qu'il  foie 
expiré  ,  l'autre  partie  ,  pour  demander  l'exécution  des  fiançailles  ;  mais  il  n'em- 
pêche pas  que  les  fiançailles  ne  foient ,  dès  l'inftantdu  contrat ,  valablement  con- 
traâc'es,  &  qu'elles  ne  produifent  dès-lors  lesengagemens  qui  en  naiflent,  &;  les 
empécheraensqui  en  réfultent,dont  nous  parlerons  infrà  ,part.  3  ,  chap.  ^yart.  y. 

35".  La  condition  qui  feroit  appofée  aux  fiançailles,  eft  bien  différente  d'un 
lîmple  terme.  Non-feulement  elle  empêche  les  parties  de  pouvoir  ,  avant  fon  ac- 
complifTement ,  demander  l'exécution  des  fiançailles;  mais  encore  elle  les  fuf- 
pend  de  manière  que  les  fiançailles  ne  produifent  les  obligations  &  les  autres  ef- 
fets qui  en  naiffent ,  que  dans  le  cas  auquel  la  condition  s'accompliroit ,  &  qu'au 
contraire  elles  font  regardées  comme  non-avenues,  fi  la  condition  défaillit. 

Tant  que  la  condition  eft  encore  pendante  ,  il  n'y  a  pas  d'obligation  ,  mais 
feulement  une  efpérance  d'obligation:  mais  comme  une  obligation  conditionnelle 
donne  à  celui  envers  qui  elle  eft  contractée ,  le  droit  de  faire  les  aftes  conferva- 
toires  du  droit  qu'il  efpere  avoir  ,  quoiqu'il  ne  l'ait  pas  encore,  fi  l'une  des  par- 
tiesqui  ontcontraétc  des  fiançallIesconditionnelles,pendantquela  condition  eft 
pendante,  faifoit  publier  des  bans  avec  une  autre  perfonne,  celle  envers  qui 
elle  a  contradé  fes  premières  fiançailles  conditionnelles,  feroit  fondée  à  y  for- 
mer oppofition. 

3  6.  Les  conditions  qu'on  peut  appofer  aux  fiançailles ,  doivent  être  honnê- 
tes &  poflibles.  Si  on  avoit  appofé  une  condition  impofiible  ,  ou  la  condition 
d'une  chofe  contraire  aux  Loix  ou  aux  bonnes  mœurs ,  les  fiançailles  feroient 
nulles  ;  tout  contrat  fait  fous  de  telles  conditions  étant  nul  ,  fuivant  les  principes 
de  droit  que  nous  avons  rapporté  en  notre  Traite  des  Obligations ,  n.  104. 

L'Auteur  des  Conférences  de  Paris  prétend  au  contraire  que  les  fiançailles 
contrariées  fous  une  condition  impoltible,  ne  lailTent  pas  d'être  valables ,  &. 
que  la  condition  doit  être  regardée  comme  non  écrite ,  de  même  que  les  difpo- 
fîtions  de  dernière  volonté.  Il  fe  fonde  fur  une  décrétale  de  Grégoire  IX  ,  qui 
eftiapportée  au  chapitre  dernier  ext,  de  cond.  «/yo/TMais  cette  décrétale  étant 
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dc^ns  l'efpece  de  conditions  appofées  au  mariage,  mêmelorfqu'onlecontradoit» 
on  n'a  pu  en  tirer  argument  pour  de  fimples  fiançailles  de  futur. 

37.  Les  fiançailles  peuvent  être  contraftées  non-feulement  ex  certo  die^vel 
Jub  conJitione ,  avec  un  terme  ou  fous  une  condition  :  elles  peuvent  aufli ,  de 
même  que  les  autres  conventions  ,  être  contraétées  ad  certum  tempus  vel  ad  cer- 
tam  conditionem  ;  auquel  cas,  elles  produifent ,  aurtitôt  qu'elles  font  contraftées  , 
une  obligation  réciproque,  pour  raccompliCfement  de  laquelle ,  chacune  des 
parties  a  aârion  aufll-tot.  Mais  fi  l'échéance  du  terme  ou  de  la  condition  arrive, 
avant  que  les  fiançailles  aient  eu  leur  accomplifTement  par  le  mariage  des  par- 
ties ,  &  avant  que  ni  l'une  ni  l'autre  des  parties  ait  été  mife  en  demeure  de  les: 
accomplir ,  l'obligation  des  fiançailles  cefTede  plein  droit;  Voyei^  notre  Traité  des 
Obligations  ,  n.  124^ 

.38.  On  a  fait  la  queftion  ,  fi  un  mariage  nul  pouvoît  valoir  au  moins  comme 
fiançailles  ^  Les  Canonifies  font  à  cet  égard  une  diftintflion  :  lorfque  le  mariage 
efl  nul  par  le  défaut  d'obfervation  des  formes  que  la  Loi  prefcrit ,  comme  lorf- 
que des  perfonnes  fe  (ont  mariées  ailleurs  qu'en  faced'Egiife  ,  un  tel  mariage  ne 
vaut  pas  même  comme  fiançailles ,  parc»  que  la  Loi  ne  donne  aucun  effet  aux 
aéles  faits  au  mépris  de  la  Loi ,  ians  obferver  les  formes  qu'elle  prefcrit.  C'eft 
le  cas  de  la  maxime ,  ^«o^^  nuUumefi,  nullum  producit  effeclum.  Mais  lorfqu'on  a 
obfervé  les  formes ,  &  que  le  mariage  qui  a  été  fait  de  bonne  foi ,  n'eft  nul  que 
parce  que  les  parties  n'étoient  pas  encore  capables  de  contrafter  mariage,  quoi- 
qu'elles fuflent  capables  de  contrader  des  fiançailles  ;  comme  lorfque  l'une  des 
parties  n'avoit  pas  encore  l'âge  de  puberté:  en  ce  cas,  l'ade  qui  ne  peut  valoiE 
comme  mariage,  vaut  comme  fiançailles ,  la  promefle  réciproque  de  fe  prendre 
préfentement  pour  époux,  renfermant  celle  de  fe  prendre  pour  époux  lorfqu'on 
le  pourra.  C'efI;  l'avis  de  Fagnan ,  ad  cap.  ex  t.  dedefponf,  impub. 

Article      IV. 

Des  chofes  qui  ont  coutume  cTaccompamer  les  fiançailles. 

Les  chofes  qui  ont  coutume  d'accompagner  les  fiançailles,  font ,  1".  la  béné- 
didion  des  fiançailles  en  face  d'Eglife  ;  i°.  les  arrhes  &  les  préfens  de  mariage  j 
3*.  l'aéte  qui  contient  les  conventions  de  mariage  ,  qu'on  appelle  corurat  dt 
mariage, 

$•   r. 

De  la  B énédiclion  des  Fiançailles, 

5p.  L'u(âge  de  la  bénédiction  des  fiançailles  eft  très-ancien  dans  l'Eglife.  Elle 
y  étoiten  ufage  dès  le  quatrième  fiecle  ,  fuivant  ce  qui  paroît  par  une  lettre  du 
PapeSyriceà  Himerius  ,  Evêque  deTarragone  ,  qui  eft  rapportée  au  fécond 
Tome  des  Conciles  du  PapeLabbe.  Il  y  eft  dit  ,  art.  4  ,  De  conjugalium  viola- 
tionerequififii yfidefponfatam  alii  puellam ,  aller  in  masrimonium  pojfit  accipere'i 
Hoc  ne  fiât ,  modis  omnibus  inhibemus ,  çuia  illa  benediâio  quam  Nu  p-tus^  Sactr- 
doj  imponit ,  apud  fidèles  y  facrilegd  infiar  ejl ,  Jî  uLlà  tran/grejjione  yioletur. 
Tome  I  II.  T 
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Il  efl:  évident  que  le  Pape  parle  ,  non  de  la  bénçdi<5èion  nuptiale ,  mais  de  la' 
béncdidion  que  le  Prêtre  donnoit  aux  perfonnes  fiancées  ;  car  il  dit,  <juam  NûP- 
TUR.r.  Sacerdos  imponh.  Il  ne  dit  pas /iKè«n«\;  &  d'ailleurs  ,  il  ne  pouvoit  être 
queflion  que  d'une  fiancée  dans  ce  qui  faifoit  l'objet  fur  lequel  Hunerius  avoir 
confuité  le  Pape.  Himerius  n'auroit  pas  eu  befoin  de  demander  au  Pape  ,  fi  on 
pouvoit  marier  une  femme  qui  l'étoit  déjà  à  un  autre. 

40.  Quelqu'ancien  que  foit  l'ufage  de  cette  bénédiction ,  elle  n'eft  pas  de  l'ef- 
fence  des  fiançailles  ,  qui  ne  laiflent  pas  d'être  valables  ,  quoiqu'elle  ne  foit  pas 
intervenue.  En  cela  ,  les  fiançailles  différent  du  mariage,  qui,  félon  les  Loix  du 
Royaume  ,  ne  peut  être  valablement  contradé  qu'en  face  d'Eglife. 

La  bénédiétion  eft  fi  peu  de  l'eflence  des  fiançailles,  que  félon  l'ufage  de 
quelques  Diocèfes,  du  nombre  defquels  eft  notre  Diocèfe  d'Orléans  ,  la  béné- 
didion  des  fiançailles  ne  fe  fait  qu'après  la  publication  des  bans  ,  &  par  confé- 
quejit  long-temps  après  qu'elles  ont  été  contraftées. 

L'ufage  des  Diocèfes  où  la  bénédiction  des  fiançailles  précède  la  publication 
des  bans  ,  eft  beaucoup  plus  régulier. 

41 .  Cette  cérémonie  de  la  bénédiction  des  fiançailles  fe  fait  en  face  d'Eglife. 
Les  parties  y  déclarent  devant  le  Curé  de  leur  Paroifle  ,  ou  autre  Prêtre  par  lui 
commis ,  qu'elles  promettent  de  s'époufer  ,  &  le  Prêtre  recite  fur  elles  les  priè- 
res accoutumées ,  telles  qu'elles  font  contenues  dans  les  Rituels  des  différens 
Diocèfes. 

Lorfque  les  parties  font  de  différentes  Paroifles  ,  cette  cérémonie  fe  fait  dans 
celle  de  la  fiancée ,  plutôt  que  dans  celle  du  fiancé  ;  car  il  eft  de  la  décence  que 
ce  foit  le  fiancé  qui  paroifle  aller  rechercher  la  fiancée. 

§.      II. 

Des  arrhes  &  des  préfens  de  mariage, 

41.  On  appelle  jrr/i^j  ce  que  quelqu'un  donne  à  un  autre  pour  gage  de  l'i- 
nexécution de  l'engagement  qu'il  contracte  ou  qu'il  a  contradé  envers  lui ,  à  la 
charge  de  n'en  avoir  aucune  répétition ,  dans  le  cas  auquel  il  manqueroit  par  fa 
faute  à  l'accomplir. 

Chez  les  Romains  ,  c'étoit  le  fiancé  qui  avoit  coutume  de  donner  des  arrhes  à 
la  fiancée  ,  ou  au  père  de  la  fiancée  ,  en  la  puiffance  de  qui  elle  étoit.  S'il  man- 
quoit  par  fa  faute  à  fon  engagement, il  perdoit  les  arrhes  qu'il  avoit  dorh- 
nées:fi  c'étoit  par  la  faute  de  la  perfonne  qui  les  avoit  reçues ,  qui,  fans  au- 
cun jufte  fujet,  refufoit  d'accomplir  le  mariage  ,  les  arrhes  dévoient  être  ren- 
dues autrefois  au  quadruple;  L.  6  ,  Cod.  Theod.  de  Sponfal;  &  depuis  par  la 
Conftitution  de  Léon  &  Antheme  ,  feulement  au  double.  ;  Z.  j  ,  §.  i ,  Cod.  de 
Sponfal.  ;  L.  1 6  ,  Cod.  de  Epifcop.  Aud. 

Lorfque  le  mariage  n'avoit  pas  lieu  fans  la  faute  ni  de  l'une  ni  de  l'autre  des 
parties, /5«i  parla  mort  de  l'une  d'elles  avant  qu'elle  eût  été  mife  en  demeure 
d'accomplir  fon  engagement ,  ou  pour  quelque  jufte  caufe  que  l'une  ou  l'autre 
partie  avoit  eue  de  ne  pas  accomplir  les  fiançailles,  les  arrhes  étoient  rendues 
purement  &  fimplement  fans  aucune  crue;  L.  3,  cod.  de  fponfaL  Les  arrhes 
doivent  pareillement  être  rendues ,  lorfque  le  mariage  a  eu  lieu. 
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4  j,  Parmi  nous ,  le  fiancé  &  la  fiancée  fe  donnent  aflez  fouvent  réciproque- 
ment des  arrhes  :  celle  des  parties  qui ,  fans  aucun  jufte  fujet ,  refufe  d'accom- 
j^lir  fon.  engagement ,  doit  rendre  à  l'autre  les  arrhes  qu'elle  a  reçues  ,  Reper- 
dre celles  qu'elle  a  données ,  pourvu  néanmoins  qu'elles  ne  fuflTenc  pas  trop  con- 
fidérables ,  eu  égard  à  la  qualité  &  aux  facultés  des  parties. 

Lorfque  les  arrhes  font  confidérables  ,  &  qu'elles  excédent  de  beaucoup  la 
fomme  à  laquelle  pourroient  être  réglés  les  dommages  Se  intérêts  rélultansde 
l'inexécution  des  promelïea  de  mariage ,  la  partie  qui  les  a  données  &  qui 
refufe,  fans  aucun  jufte  fujet ,  d'accomplir  fon  engagement,  ne  lailTe  pas  d'en 
avoir  la  répétition,  fous  la  déduâîion^  feulement  de  la  fomme  à  laquelle  le  Juge 
doit  régler  les  dommages  &  intérêts  dus  à  la  partie  qui  les  a  reçues  ,  pour 
l'inexécution  des  promelTes  de  mariage.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du 
20  A.oiit  1680  ,  rapporté  au  2*.  tome  àw  Journal  du  Palais. 

La  raifon  eft ,  qu'étant  d'une  extrême  importance  pour  le  bien  de  la  fociété 
civile,  que  les  mariages  foient  parfaitement  libres,  une  partie  ne  doit  pas  être 
mife  dans  la  néceflité  de  contrader  un  mariage  contre  fon  gré  ,  par  la  crainte 
de  foufFrir  une  trop  grofle  perte  ,  fi  elle  rcfufoit  d'accomplir  les  promefles  de 
mariage  pour  l'exécution  defquelles  elle  a  donné  des  arrhes  trop  confidérables, 

44.  C'efl:  par  cette  même  raifon  qu'on  n'a  dans  notre  Jurifprudence  aucun 
égard  aux  fiipulations  pénales  par  lefquelles  un  homme  &  une  femme  fe  pro- 
mettent réciproquement  une  fomme  d'argent  ,  ou  quelqu'autre  chofe,  en  cas 
de  refus  d'exécuter  les  promefles  de  mariage  qu'ils  fe  font  faites  ,  lorfque  la 
fomme  ou  la  chofe  promife  excède  ce  que  le  Juge  eftime  être  dû  pour  les 
dommages  &  intérêts  ;  Arrêt  du  29  Aoiît  171  3  ,  au  fixieme  volume  du  Jour- 
nal. Notre  Jurifprudence  eft  en  cela  conforme  au  Droit  canonique  ;  Cap,  Gem.' 
ma  29  ,  ex  t.  iefponfal. 

45".  Les  fiançailles  font  auffi  fouvent  accompagnées  de  préfens  que  le  fiancé 
fait  à  la  fiancée  ,  ou  qu'ils  fe  font  réciproquement  l'un  à  l'autre.  Suivant  le 
Droit  Romain  ,  avant  Conftantin  ,  ces  donations  étoient  cenfées  pures  &  fim- 
ples  ,  &  ne  fe  révoquoient  pas  lorfque  le  mariage  manquoit ,  à  moins  qu'il  n'y 
eût  quelques  circonftances  qui  y  fiffenc  préfumer  la  condition  ^Jinuptix  Jequan^ 
tur  ;   L.  2  ,  Cod.  de  don.  ante  nupt. 

Par  les  Conftitutions  de  Conftantin ,  la  condition  Jl nuptix  ftquantur ,  y  eft 
toujours  fous-entendue;  &  lorfque  le  mariage  manque  par  la  mort  de  l'une  ou 
de  l'autre  partie,  il  y  a  lieu  à  la  répétition  des  chofes  données  ;  ^zvi{ <\\xz  Jî j am 
cfculum  intervenerac ,  la  fiancée  retenoit  la  moitié  de  ce  qui  lui  avoïc  été  donné 
en  préfent;  L.  Ij"  à"  16, Cod.  d.  tit. 

Selon  les  mœurs  des  Romains ,  bien  différentes  des  nôtres ,  une  fille  n'ad- 
mettoit  aucun  homme  à  la  baifer  au  vifage  ,  pas  même  fouvent  fon  fiancé. 
Lorfqu'elle  y  avoit  admis  fon  fiancé,  le  fiancé  videbatur pudichiam  ejus pralir- 
baffe  ,  in  ciijus  pudicitix  prxlibatce  prœniiitm  ;  la  fiancée  ,  lorfque  le  mariage 
manquoit ,  retenoit  la  moitié  de  ce  qui  lui  avoit  été  donné. 

En  cela  ce  qui  étoit  donné  en  préfent ,  étoit  diiïérent  des  arrhes  que  la 
fiancée  devoit  rendre  en  ce  cas  ,  fans  en  rien  retenir. 

A  plus  forte  raifon  lorfque  c'étoit  par  le  refus  du  donataire  que  le  mariage 
manquoit ,  les  chofes  qui  lui  avoient  été  données  en  préfent ,  dévoient  êcie 
rendues.  T  i) 
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,  46.  Suivant  notre  Jurirprudence  Françoife,  dans  tous  les  préfeos  qui  fe  font 
à  des  fiancés  ,  la  condhïon  Jî  nuptice /e,/uancur  y  eft  toujours  fous-entendue, 
quoiqu'elle  n'y  ait  pas  été  exprimée  ;  &  il  y  a  en  conféquence  toujours  lieu 
à  la  répétition  des  choies  données  ,  lorfque  le  mariage  manque  ,  à  nvoins  que 
ce  ne  fut  par  le  refus  du  donateur  :  car  en  ce  cas  ^  le  donateur  ayant  été  mis 
en  demeure  d'accomplir  la  condition  ,  elle  doit  pafler  pour  accomplie  vis-à- 
vis  de  lui,  fuivantia  règle  de  Droit:  In  omnibus  caufis pro fatto  id  accipùur, 
fuotiesper  aliquem morajit ,  çuominùs Jùu j  L.  39,  S,  de  reg.jur, 

S.    I  I  L 

De  PAHe  qui  contient  les  conventions  matrimoniales, 

47.  Les  fiançailles  font  ordinairement  accompagnées  ou  fuivies  d'un  a6te 
reçu  devant  Notaires  ,  qui  fe  pafle  en  prélênce  des  parens  des  fiancés  ,  qu'oni 
aflemble  pour  cet  eflèt  ,  lequel  coTitlent  les  conventions  matrimoniales.  On 
dçnne  à  cet  afte  le  nom  de  contrat  de  Mariage. 

Cet  aâe  nVft  pas  de  néceffité.  Il  arrive  fouvent  que  les  parties  fe  marient 
fans  faire  de  contrat  de  mariage  ,  fur-tout  parmi  les  pausrres  gens  :  en  ce  cas, 
les  difpoïîtions  des  Coutumes  fur  la  communauté  y  le  douaire  ,  &c  leur  6rx, 
ùennent  lieu. 

48.  Ce  contrat  de  mariage  ne  peut  fe  faire  qu'avant  lé  mariage  :  U  n'eft 
plus  permis  ,  après  la  célébration  du  mariage  ,  de  faire  aucunes  convention» 
matrimoniales  ;  plufieurs  Coutumes  en  ont  des  difpofitions.  Notre  Coutume- 
d'Orléans ,  arr.  201 ,  dit:  «  En  traité  de  mariage  &  avant  la  foi  baillée  & 
j»  bénédiftion  nuptiale  ,  homme  &  femme  peuvent  faire  &  appofer  telles 
tt  conditions,  douaires,  donations j  &  autres  conventions  que  bon  leur  fem- 
n  blera.  » 

C'ell  pour  cela  que  les  contrats  de  mariage  doivent  être  faits  devant  No- 
taires,  d<ns  la  crainte  des  antidates  dont  les  aâes  fous  fignatures  privées  font 
ftifceptibles. 

Il  y  a  pourtant  des  Provinces  oh  on  admet  les  contrats  de  mariage  faits 
(ov&  les  fignatures  privées  des  parties  &  de  leurs  parens  refpeâifs. 

Article    V. 

Des  effets  qne  produifent  les  Fiançailles, 

-  Le  principal  effet  que  produifent  les  fiançailles,  eft  qu'elles  forment  dans 
chacune  des  parties  un  engagement  réciproque  d'accomplir  fa  promeffe,  lorf- 
-qu'elle  en  fera  requife  par  l'autre  partie  ;  d'où  naît  une  adion  que  chacune 
«des  parties  a  contre  l'autre  pour  l'obliger  à  l'accomplir. 

Cet  effet  dérive  de  la  nature  des  fiançailles  ,  qui  font  tm  contrat  fynallag- 
matique. 

Le  fécond  effet  des  fiançailles  ,  tjtri  eft  une  fuite  du  premier ,  eft  qu'elles 
forment  dans  chacune  des  parties  un  empêchement  prohibitif  qui  les  empêche 
•de  pouvoir,  pendant  qu'elles  fubfiftent,  ie  mauer  licitement  à  un  autre. 


Partie  II ,  Chapitre  L  149 

.  Cet  engagement  n'eft  que  prohibitif  :  il  n'efl:  pas  dirimafit  j  comme  nous 
k  verrons  injrà  ,  part.  3. 

Enfin,  le  troifieme  effet  des  fiançailles  eft  qu'elles  forment,  même  après 
leur  diflolution  ,  un  empêchement  dirimant  ,  qu'on  appelle  d'honnêteté  pu- 
blique ,  qui  empêche  chacune  des  parties  d'e'poufer  les  parens  de  la  ligne 
dire<5te  de  l'autre  partie  ,  &  même  ceux  du  premier  degré  de  la  collatérale , 
comme  nous  le  verrons  inJrà  ,  part.  5 . 

Article    VI. 

^ueh  Juges  font  compétens  pour  connaître  de  la  validité  des  fian- 
çailles. La  partie  qui  rejufe  de  les  exécuter  ,  peut  -  elle  y  être 
contrainte  ;   &  quelle  eji  la  peine  de  fon  refus. 

49.  Les  fiançailles  étant  un  contrat ,  appartiennent ,  de  même  que  tous  les 
autres  contrats,  à  l'ordre  politique;  &  par  conféquent  c'eft  le  Juge  féculier 
qui  en  eft  le  Juge  nature!. 

Néanmoins  ,  en  confidératîon  de  ce  que  les  fiançailles  ont  pour  objet  le 
mariage  que  les  parties  (ê  font  réciproquement  obligées  de  confraéter  ,  &  que 
le  mariage,  en  tant  qu'il  eft  élevé  à  la  dignité  de  Sacrement ,  renferme  quel- 
que chofe  de  fpirituel ,  nos  Rois  ont  bien  voulu  permettre  que  les  Juges  d'Eglife 
puffent  auffi  connoître  des  fian^çailles,  pourvu  qu'ils  fe  bornent  à  connoître 
feuIemeiK  de  leur  validité  ou  invalidité,  &  non  des  dommages  &  intérêts  qui 
réfultent  de  leur  inexécution. 

Le  Juge  d'Eglife  ne  peut  connoître  des  fiançailles ,  qu'entre  le  fiancé  &  la  fian- 
cée. Lorfque  c'eft  un  père  qui  a  promis  de  donner  fon  fils  ou  fa  £lle  à  quel- 
qu'un, l'engagement  qu'il  contracte  n'a  rien  de  fpirituel  :  il  ne  peut  être  pour- 
fuivi  pour  l'accomplir  ,  que  devant  le  Juge  féculier. 

yo.  Lorfque  l'une  des  parties  fiancées  a  alfigné  l'autre  devant  l'OfEcia! ,  pour 
exécuter  des  promeiïes  de  mariage,  la  partie  affignée  ,  ou  convient  ou  dif- 
convient  des  promefles. 

Lorfqu'elle  en  difconvient ,  l'OiEcial  n'en  .peut  admettre  la  preuve  que  de 
la  manière  dont  elle  eft  prefcrit«  par  la  Déclaration  du  i6  Novembre  1639, 
qui  porte:  «  Défendons  à  tous  Juges  ,  même  à  ceux  d'Eglife,  de  recevoir  la 
»..  preuve  par  témoins  des  promeffes  de  mariage,  autrement  que  par  écrit  qui 
a»  foit  arrêté  en  préfence  de  quatre  proches  parens  de  l'une  &  de  l'autre  partie, 
3>  encore  qu'elles  foient  de  bafle  condition.  » 

La  difpofition  de  cette  Déclaration  eft  conforme  à  l'Ordonnance  de  Mou- 
lins ,  qui  a  défendu  la  preuve  teftimoniale  de  toutes  chofes  excédant  cent  li- 
vres, dont  les  parties  ont  pu  fe  procurer  une  preuve  par  écrit. 

Cette  Déclaration  n'établit  donc  pas  un  droit  Jiouveau  ;  .elle  ne  fait  que 
confirmer  à  cet  égard  l'Ordonnance  de  Moulins.  C'eft  pourquoi ,  par  Arrêt 
du  29  Décembre  1629,  antécédent  à  cette  Déclaration  ,  la  Cour  jugea  qu'il 
y  avoir  abus  dans  un  appointement  de  l'Official  du  Mans ,  qui  avoir  permis 
la  preuve  teftimoniale  de  promeiTes  de  mariage:  il  eft  rapporté  par  Barder, 
.Um.  1 3  liv.  3  y  chap.  76. 
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5 1 .  Lorfque  les  promefles  font  avouées  ou  prouvées  ,  TOfficial  entre  en 
connoIlTance  de  caufe ,  fi  l'engagement  a  été  valablement  contradé  ,  &  s'il 
n'eft  furvenu  depuis  aucun  jufte  fujet  d'en  dégager  la  partie  qui  l'a  contrafté. 
Lovfque  rOfficial  trouve  l'engagement  valable  ,  il  prononce  que  les  fiançailles 
font  valables ,  &  il  exhorte  la  partie  à  accomplir  fon  engagement;  mais  il  no 
peut  la  condamnera  l'exécution,  ni  l'y  contraindre  par  cenlures  eccléfiafti- 
ques.  S'il  lefaifoit,  il  y  auroit  lieu  à  l'appel  comme  d'abus.  Arrêt  du  i*^' Juin 
1638,  rapporte  par  Bardet ,  tom.  2,  liv.  y  ,  chap.  36.  Nous  avons  rejette 
en  France  le  chapitre  10  ,  extr,  defponf.  qui  permet  aux  Juges  d'Eglife  d'em- 
ployer cette  voie.  Parmi  nous ,  l'Oflficial  doit  fe  contenter  des  voies  d'exhor- 
tation ;  &  fi  la  partie  perfifte  dans  fon  refus  ,  il  doit  prononcer  la  diffblution 
des  fiançailles,  en  lui  impofant  une  pénitence  pour  fon  manque  de  tbi,  qui 
confifte  dans  quelques  prières ,  ou  légères  aumônes.  Ce  manque  de  foi  doit 
être  toléré  comme  un  moindre  mal  ,  pour  éviter  de  plus  grands  maux  que 
pourroit  occafionner  un  mariage  qui  feroit  contrainte  par  contrainte  ;  Can.  rc 
i^uijrvit   17  ,  extr.  dtfponfaL 

52.  Tout  le  pouvoir  du  Juge  d'Eglife  fe  borne  à  impofer  cette  pénitence  ; 
il  ne  peut  pas  ftatuer  fur  les  dommages  &  intérêts  réfultans  de  l'inexécution  des 
fiançailles  :  s'il  le  faifoit ,  il  y  auroit  lieu  à  l'appel  comme  d'abus. 

Néanmoins ,  quoique  l'Official  foit  incompétent  par  la  nature  de  l'afifàire , 
pour  ftatuer  fur  ces  dommages  &  intérêts  ,  il  pourroit  être  compétent  par  la 
qualité  de  la  perfonne  à  qui  ils  feroient  demandés  ;  putk  fi  un  Chanoine,  fimple 
Clerc tonfuré,  avoit  fait  des  promeffes  de  mariage  qu'il  refusât  d'exécuter,  & 
que  la  fille  à  qui  il  les  a  faites ,  l'eût  afllgné  en  l'Officialité  ,  &  y  eût  conclu 
en  des  dommages  &  intérêts ,  l'Official  feroit  compétent  pour  y  ftatuer  ,  par 
la  qualité  de  la  perfonne  à  qui  ils  font  demandés ,  un  Officiai  étant  compétent 
en  matière  profane  ,  pour  connoître  des  adtiions  pures  perfonnelles  qui  font  in- 
tentées devant  lui  contre  des  Eccléfiaftiques.  C'efl:  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt 
du  mois  de  Février  1690  ,  fur  les  conclufions  de  M.  de  Lamoignon  ,  qui  fit  la 
diftindion  que  nous  faifons.  L'Arrêt  eft  rapporté  au  5'.  tome  du  Journal  des  Au- 
diences. 

55.  Hors  ce  cas ,  il  faut ,  pour  les  dommages  &  intérêts  réfultans  de  l'inexé- 
cution des  fiançailles ,  fe  pourvoir  devant  le  Juge  féculier  du  domicile  de  la 
partie  refufante. 

Quoique  la  queftion  fur  la  validité  des  fiançailles  ait  déjà  été  examinée  & 
jugée  à  l'Officialité  ,  on  ne  laifle  pas  de  la  difcuter  de  nouveau  devant  le  Juge 
féculier,  le  jugement  de  l'Official  ne  pouvant  former  un  préjugé  dans  le  Tri- 
bunal féculier,  qui  en  eft  indépendant, 

Lorfque  le  Juge  trouve  l'engagement  valable  ,  il  condamne  la  partie  quî 
refufe  de  l'accomplir  ,  à  une  fomme  à  laquelle  il  arbitre  les  dommages  &  in- 
térêts dus  à  l'autre  partie  pour  l'inexécution  de  l'engagement. 

Les  dépenfes  que  les  recherches  de  mariage  ont  caufées  pendant  tout  le 
temps  qu'elles  ont  duré  ,  à  celui  qui  fe  plaint  de  l'inexécution  des  fiançailles  , 
&  la  perte  du  temps  qu'elles  lui  ont  caufée ,  font  les  objets  les  plus  ordinaires 
de  ces  dommages  &  intérêts.  L'affi-ont  que  fouffi-e  la  partie  à  qui  on  a  manqué 
de  foi  ,  y  peut  aulîi  quelquefois  entrer,  dans  le  cas  auquel  il  y  auroit  lieu  de 
craindre  qu'il  ne  pût  nuire  à  fon  établifTement  avec  quelqu'autre. 
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<(4.  Le  Juge ,  en  condamnant  la  partie  qui  refufe  d'accomplir  les  promef- 
fes  de  mariage,  à  une  fomme  pour  les  dommages  &  intérêts  ,  ne  doit  pas  ajou- 
ter cette  alternative ,  Jî  mieux  n'aime  époufer  :  cette  prononciation  eft  indé- 
cente ,  &  paroît  blefTer  la  liberté  des  mariages  :  la  Cour  l'a  défendue  par  Arrêt 
du  lo  Mars  1713' 

Article    VII. 

Des  caufes  qui  peuvent  décharger  de  leur  engagement  les  parties  qui 
ont  coniracié  des  fiançailles. 

3*5.  Il  n'eft  pas  douteux  que  les  parties  qui  ont  contrafté  des  fiançailles, 
peuvent  être  déchargées  de  leur  engagement ,  par  leur  confentement  mutuel. 

Cela  a  lieu  ,  quand  même  les  fiançailles  auroient  été  bénites  en  face  d'Egiife; 
car  ce  n'eft  pas  la  bénédiftion  qui  forme  l'engagement  ;  il  eft  formé  parle  feul 
confentement  des  parties,  dès  avant  que  la  bénédidion  foit  intervenue;  & 
parconféquent  il  peut  fe  difToudre  par  leur  feul  confentement ,  fuivant  le  prin- 
cipe commun  à  tous  les  contrats  confenfuels  :  Quas  confenfu  contrahuntur  y  con- 
trario confenfu  diffolvuntur. 

Quoique  les  fiançailles  aient  été  confirmées  par  ferment  ,  elles  fe  diflblvent 
par  le  confentement  mutuel  des  parties,  fans  qu'elles  foient  tenues  de  fe  faire 
abfoudre  de  leur  ferment.  L'engagement  du  ferment  n'étant  qu'acceflbire  à 
celui  des  promelTes  de  mariage  que  les  parties  fe  font  faites,  celui  qui  réfuite 
des  promeiïes  étant  détruit  par  leur  confentement  mutuel  ,  celui  du  ferment 
Teft  aufll  de  plein  droit ,  fuivant  ce  principe  de  Droit  :  Quce  accejfionem  locum, 
sbtinent  y  ex  tinguuntur  (juiim principales  res peremptœ  funt  ;   L.  1  ,  H.  Je  pen.  leg. 

yd.  Quoique  les  fiançailles  fe  diflblvent  par  le  confentement  mutuel  des  par- 
ties qui  les  ont  contraârées ,  néanmoins  lorfque  ce  font  des  mineurs  qui  les  ont 
contrariées  de  l'autorité  de  leurs  parens  ou  tuteurs  ,  cette  autorité,  tant  qu'ils 
font  en  puiflance  d'autrui ,  eft  néceffaire  pour  rompre  l'engagement ,  comme 
elle  l'a  été  pour  le  contracter  ,  fuivant  la  règle  ,  quxque  eodemmodo  dijjblvuntur, 
^uo  coliigatafunt  ;  L.  3  ^  ,  ii.de  reg.jur. 

$'],  Ce  confentement  mutuel  de  fe  défifter  des  fiançailles ,  eft  cenfé  tacite- 
ment intervenu,  lorfque  les  parties  ont  laifTé  palfer  le  temps  porté  par  les  pro- 
mefles  de  mariage  ,  dans  lequel  elles  dévoient  s'accomplir  ,  fans  en  avoir  requis 
de  part  ni  d'autre  l'accompIifTement;  c'eft  pourquoi  le  laps  de  ce  temps  dillbut 
en  ce  cas  de  plein  droit  les  fiançailles  ;  Cap.  22  ,  extr.  de  Sponfal. 

Lorfque  les  promefles  de  mariage  ne  portent  aucun  temps  dans  lequel  elles 
devront  être  accomplies ,  les  Empereurs  Conftance  &  Conftant  décident ,  que 
(ï  les  parties  demeurent  dans  la  même  province,  la  fiancée  peut  impunément  fe 
marier  au  bout  de  deux  ans  à  un  autre  :  Si  is  qui puellam fuis  nuptiis  paâus  ejl , 
intrà  biennium  exequi  nuptias  ,in  eadem provincia  degens  fuperfederit  ,  ejufqutfpa- 
tiifine  decurjh  ,  in  alterius  conjunclionem  puella  pervenerit ,  nihilfraudis  eijit,  que 
nuptias  maturandovotafua  diutiiis  eludi  non  pajfa  ejl  ;  L.  2  ,  Cod.de  fponf. 

Lorfque  le  fiancé  eft  abfent ,  la  fiancée  n'eft  pas  obligée  d'attendre  fon  retour 
plus  de  trois  ans  ;  L,  i ,  Cod.  de  repud. 

58.  Les  parties  font  fur  -  tout  cenféeg  s'être  dégagées  mutuellement  de  leura 
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fiançailles  par  un-  confentement  tacite  ,  lorfque  par  le  fait  de  l'une  &  de  l'autre^ 
elles  ont  contraâé  un  engagement  dirimant  de  leur  futur  mariage  ;  comme  lorf- 
qu'après  avoir  contradé  des  fiançailles  avec  une  veuve  qui  étoit  grofle  d'unpoft- 
hume  ,  j'ai  été  depuis,  à  fa  prière,  le  parram  de  l'enfant  dont  elleeû  accouchéa; 
Voyez  infrà  ,  pan,  3 , 

Il  en  eft  autrement  ^lorfque  l'empêchement  diriniant  a  étécontrafté  par  le 
fait  feul  de  l'une  des  parties, comme  lorfque  depuis  les  fiançailles,  le  fiancé  a 
commis  fornication  envers  une  parente  de  la  fiancée.  La  fiancée  eft  bien  dégagée 
envers  lui ,  mais  il  ne  l'efl;  pas  envers  elle  ;  &  il  eft  obligé  ,  fi  la  fiancée  le  re- 
quiert ,  d'obtenir  à  fes  dépens  difpenfe  de  cet  empêchement  ;  finon  il  eft  tenu  des. 
dommages  &  intérêts. 

j^.  Il  y  a  certairtes  caufes  pour  lefqueltes  l'une  des  parties  eft  dégagée  de  fon 
engagement ,  fans  le  confentement  de  l'autre. 

I  *.  Lorfque  l'une  des  parties  a  manqué  à  la  foi  qu'elle  avoit  donnée ,  TautEe 
eft  dégagée  envers  eïle  de  fon  engagement. 

C'eft  fur  ce  fondement  qu'il  eft  décidé  au  Chapitre  QuemaJmodinn  ,  extr.  de 
jurejurando  ,  que  fi  l'une  des  parties  peut  prouver  que  l'autre  a  commis  fornica- 
tion depuis  les  fiançailles  ,  elle  eft  dégagée  envers  elle. 

Par  la  même  raifon  ,  fi  l'une  des  parties  fiancées  contraire  mariage,  ou 
même  de  fi^mples  fiançailles  avec  une  autre  perfonne  ,  l'autre  partie  eft  dégagée 
envers  elle. 

Obfervez  qu'il  n'y  a  que  la  partie  à  qui  l'autre  a  manqué  de  foi ,  qui  foit  dé- 
gagée de  fon  engagement  :  celle  qui  y  a  manqué  ,  demeure  engagée.  Par 
exemple,  la  partie  qui  a  commis  fornication,  peut  être  aflîgnée pour  exécuta: 
la  promefTe  de  mariage  qu'elle  a  faite. 

Celle  qui  s' eft  mariée  à  un  autre ,  contre  la  foi  de  fon  engagement ,  ne  peut 
pas  ,  à  la  vérité,  tant  que  ce  mariage  dure,  être  aflîgnée  pour  exécuter  la  pro- 
mefle  de  mariage  ,  puifqu'ellene  le  peut  plus  ;  mais  elle  peut  l'être  en  paiement 
des  dommages  &  intérêts  réfultans  de  l'inexécution  de  fa  promeflê  ;  &  même 
après  la  diflblution  de  fon  mariage  qui  mettoit  obftacle  à  l'exécution  de  fa  pro- 
meflê ,  elle  eft  tenue,  fi  elle  en  eft  requife,  de  l'exécuter. 

Lorfqu'une  fiancée  a  manqué  à  fa  foi,  en  commettant  fornication  avec  un 
autre  homme ,  fi ,  fur  mon  refus  de  Tépoufer  ,  &  faute  de  preuve  de  cette  caufe 
de  diflblution  de  nos  fiançailles,  j'ai  été  condamné  envers  elle  en  des  domma- 
ges &  intérêts ,  elle  eft  obligée  dans  le  for  de  la  confcience,  à  me  reftituer  la 
fomme  qu'elle  a  reçue  pour  lefdits  dommages  &  intérêts  ;  car  ce  n'eft  que  faute 
de  fournir  la  preuve  de  fon  manquement  de  foi ,  que  j'ai  été  condamné  en  ces 
dommages  &  intérêts  ;  mais  dans  la  vérité  des  chofes ,  ayant  été  dégagé  de  mon 
engagement  par  fon  manquement  de  foi ,  je  ne  lui  en  dois  point  dans  le  for  de 
la  confcience. 

60.  ^°.  Une  partie  eft  dégagée  de  l'engagement  des  fiançailles  fans  le  con- 
fentement de  l'autre  ,  lorfqu'il  eft  furvenu  quelque  chofeà  la  partie  avec  qui  elle 
les  a  contradées,  qui  l'eût  certainement  empêchée  de  les  contrader  ,  fi  elle 
l'eût  prévu. 

Le  Chapitre  Quemadmodum  25  ,  ext.de  Jurejurando  ,  rapporte  pour  exemple 
le  cas  auquel  la  perfonne  à  qui  j'ai  été  fiancé ,  feroit  devenue  lépreu^fe  ou  paraly- 
tique ,  ou  auroit  perdu  les  yeux  ou  le  neZi  fi 
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Il  en  ed  de  même  des  autres  maladies ,  comme  de  l'épllepfie  :  on  peut  appor- 
ter d'autres  exemples  ,  comme  lorfque  la  partie  avec  qui  j'ai  contracté  des  fian- 
çailles, a  depuis  été  condamnée  à  quelque  peine  infamante;  ou  bien  encore  , 
lorfqu'illuieft  furvenu  unrenverfement  de  fortune  imprévu  ,  qui  l'empêche  de 
pouvoir  apporter  un  bien  capable  de  fubvenir  de  fa  parc  aux  charges  du  ma- 
riage. 

Cette  décifion  a  lieu,  quand  même,  par  les  fiançailles,  il  n'auroit  été  aucu- 
nement queftion  de  ce  que  chacune  des  parties  apporteroit  en  mariage:  elle 
foufFre  beaucoup  moins  de  difficulté,  lorfque  par  le  contrat  de  fiançailles,  on  a 
réglé  ce  que  chacune  des  parties  apporteroit  en  mariage  ;  car  ,  en  ce  cas ,  je  fuis 
cenféne  m'ctre  engagé  à  vous  époufer,  que  fous  la  condition  que  vous  appor- 
teriez en  mariage,  ce  que  vous  avez  promis  d'y  apporter;  le  renverfement  de 
votre  fortune  vous  mettant  hors  d'état  de  l'apporter ,  je  fuis  déchargé  de  mon 
engagement ,   çnaji  ex  drje&u  con.liiionis. 

Lorfque  ma  fiancée  a  été  ,  depuis  nos  fiançailles  ,  ravie  par  quelqu'un,  quoi- 
qu'elle n'ait  pasconfenti  au  rapt,  ce  rapt  me  délie  de  l'engagement  des  fiançail- 
les ;  car  quoique  je  ne  puiflTe  pas  lui  reprocher  qu'elle  ait  manqué  à  la  foi  qu'elle 
m'avoit  donnée  ,  &  que  je  ne  puiffe  par  confcquent  me  prérendre  délié  de  mon 
engagement ,  pour  caufe  d'un  manque  de  foi  de  fa  part,  je  le  fuis  pour  une  au- 
tre caufe ,  qui  efl:  que  le  rapt  d'une  fille  laifle  à  cette  fille  une  certaine  note  qui 
m'eût  empêché  de  contrafter  des  fiançailles  avec  elle  ,  (i  je  l'euiïe  prévu. 

61.  3"^.  Je  fuis  déchargé  de  l'engagement  des  fiançailles,  non-feulement  lors- 
qu'il efl:  furvenu  à  la  perfonne  à  qui  j'ai  été  fiancé  ,  quelque  chofe  qui  m'eût  em- 
pêché de  les  contrafter  fi  je  l'eulfe  prévu  ;  mais  encore  j'en  fuis  déchargé  lorf- 
que c'efl:  à  moi  à  qui  il  eft  furvenu  quelque  chofe  qui  m'eût  empêché  de  contrac- 
ter ces  fiançailles ,  fi  je  l'euffe  prévu.  Par  exemple  ,  s'il  m'eH  furvenu  quelqu'in- 
firmité  qui  ne  me  permette  pas  de  m'engager  dans  le  mariage ,  fans  courir  rifque 
d'endommager  ma  (anté  ;  comme  fi  je  fuis  devenu  pulmonique  ,  ou  fi  c'efl  une 
infirmité  qui  me  mette  hors  d'état  de  gagner  ma  vie;  s'il  m'efl;  furvenu  un  déran- 
gement de  fortune  qui  me  mette  hors  d'état  de  pouvoir  fupporter  les  charges  du 
mariage  que  nous  nous  étions  promis  de  contraêter.  Dans  ces  cas,  &  autres  fem- 
blables  ,  je  fuis  difpenfé  de  tenir  mon  engagement  de  fiançailles,  que  je  n'eufle 
pas  contracté,  fi  j'eulfe  prévu  ce  qui  efi  arrivé. 

Quid  vice  vcrsâ.  Si  après  avoir  contrarié  des  fiançailles  avec  une  perfonne 
dont  la  fortune  étoit  alors  égale  à  la  mienne  ,  il  m'efi  depuis  iurvenu  une  grolFe 
fortune  ,  qui  mette  une  grande  difproportion  entre  ma  fortune  &  celle  de  ma 
fiancée  ,  &  qui  m'eût  empêché  de  contrafter  avec  elle,  fi  je  l'euffe  prévu  ,  puis-je 
en  confcience  ne  la  pas  époufer  ,  &  chercher  un  autre  parti  plus  confidérable  , 
fauf  à  lui  payer  les  dommages  &:  intérêts  réfultans  de  l'inexécution  des  fiançail- 
les? J'ai  été  furpris  que  l'Auteur  des  Conférences  de  Paris ,  tom.  i  ,p^g-  i8i  (S* 
i8î  ,  ait  décidé  pour  l'affirmative,  pendant  que  le  Jéluite  Sanchez,  qui  palfe 
pour  un  Cafuifte  reliiché  ,  tient  la  négative. 

La  décifion  du  Jcfuite  me  paroît  fans  difficulté.  La  cupidité  qui  m'a  porté  à 
rechercher  une  plus  grande  fortune  que  celle  de  ma  fiancée,  ne  peut  aux  yeux 
de  Dieu,  ni  même  aux  yeux  des  honnêtes  payens ,  paroître  une  raifon  vala- 
ble pour  manquer  à  la  foi  que  je  lui  ai  promife.  Si  j'ai  cru ,  lors  des  fiançailles  , 
Tome  III.  V 
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avoir  avec  le  bien  de  ma  fiancée ,  &  celui  que  j'avois  alors,  de  quoi  fupporter 
les  charges  du  mariage  que  nous  nous  femmes  promis  de  contracter  ;  à  plus  forte 
raifon  ,  j'ai  de  quoi  les  (apporter  depuis  que  ma  fortune  a  augmenté,  &  par  con- 
féquent  rien  ne  m'empêche  de  le  contrafter. 

Les  raifons  qu'apporte  l'Auteur  ces  Conférences  pour  fon  fentiment ,  font 
des  plus  frivoles  :  il  dit  ,  i  °.  qu'il  efl:  à  propos  qu'il  y  ait  dans  les  mariages  éga- 
lité de  fortune,  de  peur  que  le  plus  riche  ne  méprife  l'autre  ,  &  que  ce  mépris 
ne  trouble  la  paix  du  mariage.  Je  réponds  qu'on  doit  fuppofer  que  celui  qui  con- 
fulte  fur  ce  cas ,  eft  un  honnête  homme  ;  car  s'il  ne  l'étoit  pas ,  il  ne  confulteroit 
pas,  &  il  ne  trouveroit  aucune  difficulté  à  violer  fon  engagement  ;  mais  dés 
qu'on  le  fuppofe  honnête  homme,  on  ne  doit  pas  craindre  que  la  difproportion 
de  fa  fortune  le  porte  à  méprifer  fa  femme.  Il  n'y  a  que  de  malhonnêtes-gens,  qui 
fuient  capables  de  ces  fentimens. 

Il  dit ,  2*".  qu'on  doit  fuppofer  les  fiançailles  contraftées  fous  la  condition 
qu'il  ne  furviendra  rien  de  nouveau.  Je  réponds  qu'on  ne  doit  pas  facilement 
fuppofer  dans  les  contrats  ,  des  conditions  qui  n'y  ont  pas  été  exprimées;  mais 
fur-tout  on  ne  peut  pas  fuppofer  qu'on  ait  mis  pour  condition  une  chofe  à  la- 
quelle on  n'a  pas  mêmepenfé.  On  ne  doit  donc  pas  fuppofer  dans  cette  efpece, 
qu'on  ait  voulu  faire  dépendre  les  fiançailles  de  la  condition  ,  s'il  n'arrivoit  pas 
une  augmentation  confidérable  de  fortune  à  quelqu'une  des  parties  ,  puifqu'on 
n'y  a  pas  même  penfé 

62.  Quoiqu'il  ne  foit  rien  furvenude  nouveau  ni  de  part  ni  d'autre  ,  lorfque 
je  viens  à  découvrir  dans  la  perfonne  avec  qui  j'ai  contraâé  les  fianàailles  ,  quel- 
que fujet  qui  exiftoit  au  temps  des  fiançailles,  dont  je  n'avois  pas  connoiflance, 
&  qui  m'eût  empêché  de  les  contracter  fi  je  l'euffe  fçu  ,  je  dois,  à  plus  forte  rai- 
fon ,  être  dégagé  de  mon  engagement.  La  réticence  de  la  partie  avec  qui  j'ai 
contracté  les  fiançailles  ,  eft  une  raifon  de  plus,  pour  rendre  mon  engagement 
nul  ,  &  de  m'en  décharger. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  j'avois  ignoré  que  la  fille  avec 
qui  j'ai  contracté  des  fiançailles,  auroit  été  reprife  de  Juftice,  oufe  feroitlaiflée 
abufer  par  quelqu'un  ,  avant  les  fiançailles. 

Il  eft  vrai  qu'Innocent  III ,  au  Chapitre  Quemadmodum  ,  ci-deffus  cité  ,  dé- 
cide qu'on  ne  peut  fe  difpenfer  de  tenir  fa  promefTe  à  fa  fiancée  ,  fur  le  prétexte 
qu'elle  auroit  commis  fornication  avant  les  fiançailles  ;  mais  la  pureté  de  nos 
mœurs  ne  permet  pas  de  fuivre  cette  décifion. 

63.  Obfervez  que  ,  fi  depuis  qu'il  eft  furvenu  quelque  chofe  à  ma  fiancée  , 
qui  fur  de  nature  à  me  fournir  un  jufte  fujet  de  retirer  ma  parole  ;  ?i  pareille- 
ment, fi  depuis  que  j'ai  découvert  pareille  chofe  que  j'ignorois  au  temps  des  fian- 
çailles, j'ai  néanmoins  continué  à  fréquenter  ma  fiancée ,  &  à  la  traiter  comme 
ma  fiancée,  je  deviens  par-là  non  recevable  à  alléguer  cette  chofe  pour  me  faire 
décharger  de  mon  engagement,  étant  cenfé,  par  cette  fréquentation  ,  l'avoir 
confirmé  en  pleine  connoiflance  de  caufe. 

Il  en  eft  de  même  dans  le  cas  inverfe  :  une  fiancée  qui  a  continué  de  recevoir 
fon  fiancé,  depuis  qu'il  lui  eft  furvenu,  ou  qu'elle  a  reconnu  quelque  chofe,  n'eft 
plus  recevable  à  le  lui  oppofer. 

64.  Selon  le  droit  des  Décrétales ,  l'une  des  parties  peut  licitement,  fans  le 
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confenrement  de  l'autre ,  manquer  à  l'engagement  des  fiançailles ,  en  faifant  des 
des  vœux  folemnels  de  religion  ,  ou  en  fe  faifant  promouvoir  aux  ordres  facrcs; 
l'autre  partie  ne  pouvant  pas  trouver  mauvais  qu'elle  retire  la  foi  qu'elle  lui  avoir 
donnée  ,  pour  l'engager  à  Dieu. 

Je  penfe  que  fi  la  partie  peut  en  ce  cas  licitement  manquer  à  la  foi  des  fian- 
çailles ,  ce  ne  doit  être  qu'à  la  charge  de  dédommager  l'autre  partie  desdépen- 
(es  qu'elles  lui  ont  occafionné. 

65.  Lorfque  l'une  des  parties  a  pris  l'habit  de  Religion,  elle  n'eft  pas  dégagée 
de  fon  engagement ,  qui  n'eft  que  fufpendu  jufqu  àce  qu'elle  ait  fait  profellion  ; 
autrement ,  la  porte  feroit  ouverte  aux  fraudes ,  &  il  feroit  au  pouvoir  d'une 
fiancée  de  rompre  impunément  fon  engagement ,  en  faifant  femblant  d'entrer 
6n  Religion  :  mais  quoique  la  partie  qui  eft  entrée  dans  un  noviciat ,  ne  foit  pas 
dégagée  de  fon  engagement  ,  néanmoins  l'autre  partie  eft  aufii-tôt  dégagée  du 
(îen  ;  car  celle  quia  pris  l'habit  de  Religion  ,  eft  cenfée  avoir  fuffifamment  par» 
là  renoncé  aux  fiançailles  ;  Van-Efpen,  defponfal.  cap.  r  ,  rP .  20. 

A  l'égard  des  vœux  fimples  que  l'une  des  parties  allegueroit  avoir  faits  ;  ces 
vœux  n'ayant  aucun  effet  dans  le  for  extérieur,  ne  peuvent  la  décharger  de  fon 
engagement. 


CHAPITRE    ïï. 

Dis  Bans  de  Mariage. 

66.  "^   E  mariage  ,  avant  que  d'être  célébré ,  doit  être  précédé  de  bans. 
JLjî    Le  terme  de  bans  fignifie  publication ,  proclamation. 

Les  bans  de  mariage  font  des  dénonciations  publiques  qui  fe  font  aux  Prônes 
desEglifes  paroilTiales ,  du  mariage  que  les  parties  dénommées  par  lefdites  dé- 
nonciations ,  entendent  contrafter ,  avec  injonction  à  ceux  qui  fçauroient  des 
empêchemens  audit  mariage  ,  de  les  révéler. 

Nous  traiterons ,  i  *.  de  l'antiquité  de  l'ufage  des  bans  de  mariage ,  &  de  leur 
nécedité:  i°.  de  leur  forme:  3°.  nous  verrons  par  qui  la  publication  doit  s'en 
faire  :  4°.  où  elle  doit  être  faite:  5'.  en  quel  temps  :  6°.  de  quelles  chofes  le  Cure 
doit  s'affurer  avant  que  de  publier  les  bans  :  7".  nous  traiterons  des  difpenfes 
de  bans  :  S'',  des  oppofitions  aux  bans  de  mariage. 

S.    I. 

De  l'antiquité  de  l'ufage  des  Bans  de  mariage  ;  &  de  leur  nécejjité. 

67.  L'ufage  de  faire  précéder  les  mariages  par  des  publications  de  bans ,  eft 
très-ancien  dansl'Eglife  ;  il  en  eft  fait  mention  dans  l'Epitre  décrétale  du  Pape 
Innocent  III,  àl'Evêque  de  Beauvais,  vers  le  commencement  du  treizième  fic- 
elé ,  oii  ces  mots  ,fecundiim  confuetudintm  EccUfice  Gallicance  ,  fe  trouvent  duns 
la  colleftion  dont  Antoine  Auguftin  a  donné  une  édition  ,  &  qui  ne  fe  trouvent 
plus  dans  celle  de  Raymond  de  Pegnafort,  où  cette  décrétale  eft  rapportée, 
cof.  17  ,  txt.  defponfal,  V  ij 
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Innocent  III ,  a  fait  une  Ordonnance  dans  le  Concile  de  Latran,  pour  faire 
obferver  cet  ufage  dans  toute  l'Eglife;  cap.  cum  inhib  itio  ex  t.  de  dand.  defponfau 

68.  Les  motifs  de  cette  difcipline  iont,  i''.  pour  empêcher  les  mariages 
cîandeftins,en  rendant  lesmariages  publics  par  la  publication  des  bans;  2°.  pour 
avoir  révélation  des  empcchemens  de  mariage  qui  pourroient  fe  rencontrer  dans 
les  parties  dont  on  publie  les  bans. 

Tous  ceux  qui  ontconnoiffance  de  quelque  empêchement,  étant  avertis  par 
la  publication  desbans,  font  obligés  de  révéler  au  Curé  qui  les  apubliésj  la  con- 
noiifance  qu'ils  en  ont. 

Ils  y  font  obligés  ,  quand  même  ils  n'en  pourroient  fournir  la  preuve  ;  car  le 
Curé  qui  en  efl:  averti ,  peut,  fur  les  répréfentations  qu'il  fera  fecréremment  à  la 
partie  ,  la  faire  convenir  de  l'empêchement,  &  l'engager  à  renoncer  au  ma- 
riage qu'elle  vouloit  contrader, 

69.  Le  Concile  de  Trente  a  renouvelle  l'Ordonnance  du  Concile  de  Latran  ; 
l'Ordonnance  de  Blois  a  donné  force  de  loi  à  cet  ufage.  Elle  porte  ,  art,  40, 
»  pour  obvier  aux  abus  qui  adviennent  des  mariages  clandeftlns ,  avons  or- 
y>  donné  que  nos  fujets  ne  pourront  valablemenr  contrader  mariage  fans  pro- 
:»  clamations  précédentes  de  bans  ,  faites  par  trois  divers  jours  de  fête  ,  avec  in- 
»  tervalle  compétent.  » 

Quoiqu'il  fembleroitpar  ces  termes  , ne  pourront  valablement  contraclcrmariage  , 
que  le  défaut  de  publication  de  bans  devroit  rendre  le  mariage  nul ,  néanmoins, 
comme  c'eft  principalement  pour  obvier  à  la  clandeftinité  des  mariages,  que 
l'Ordonnance  requiert  cette  formalité,  fuivant  qu'elle  s'en  exprime  en  l'article 
ci-deffus  rapporté,  on  ne  feroit  pas  reçu  à  attaquer  ,  par  le  défaut  de  cette  for- 
malité ,  un  mariage  dont  la  publicité  ne  feroit  pas  conteftée ,  &  qui  ne  feroit  pas 
accufé  declandeftinité.  C'efl  ce  qu'enfeignent  d'Héricourt  en  fes  Loix  EccléCat 
tiques  ,  chapitre  du  mariage  ,  art.  i  ,  n.  21  ,  &  pluiieurs  autres  Auteurs.  Bar- 
der ,  liv.'J ,  ch.  38,  rapporte  un  Arrêt  du  mois  d'Août  1638  ,  qui  a  déclaré 
valable  un  mariage  célébré  entre  majeurs,  fans  publication  de  bans  préalable.  Il 
y  a  un  Arrêt  femblabledu  15  Mars  1691  ,  rendu  fur  les  conclufions  de  M.  d'A- 
guefleau  ,  rapporté  au  cinquième  Tome  du  Journal  des  Aud  ;  quoique  dans 
l'efpece  ,  le  mariage  eiit  commencé  ab  illicitis. 

Mais  lorfqu'un  mariage  eft  accufé  de  clandeftinité  ,  fi  la  publicité  n'eft  pas 
bien  prouvée  ,  le  défaut  de  publication  de  bans  efl  d'un  grand  poids  pour 
le  faire  déclarer  clandeftin  ,  &  le  faire  en  conféquence  priver  des  effets  civils. 

Le  Prêtre  qui  a  célébré  le  mariage  fans  s'être  fait  repréfenter  ou  le  certificat 
de  proclamation  de  bans ,  donné  par  ceux  qui  ont  dû  les  publier,  ou  la  dif- 
penfe  de  bans  accordée  parl'Evêque  ou  fon  Grand -Vicaire  ,  peut  être  pour- 
îuivi  ,  tant  devant  fon  Ollicial ,  que  devant  le  Juge  féculier  ,  &  être  puni  par 
rOfficial  ,  par  des  peines  canoniques  ;  &  par  le  Juge  féculier,  par  des  amen- 
des ou  autres  peines ,  fuivant  l'exigence  des  cas 
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$.11. 

De  la  forme  des  Bans  de  mariage. 

70.  Les  bans  de  mariage  doivent  contenir  les  noms ,  furnoms  ,  qualités  &  de- 
meures des  parties  ,&  les  noms  &  qualités  de  leurs  père  &  mère,  de  manière 
que  le  peuple  ,  qui  eft  ailemblé  dans  l'Eglife  où  ils  fe  publient,  puifTe  connoître 
quelles  font  les  perfonnes  dont  on  publie  les  bans  de  mariage. 

Cette  publication  doit  fe  faire  en  langue  vulgaire ,  à  haute  &  intelligible  voix  , 
de  manière  que  tout  le  monde  l'entende. 

§.     III. 

Par  qui  doit  fe  faire  la  publication  des  Bans, 

71.  La  publication  doit  fe  faire  par  le  Curé  de  la  Paroiffe  où  elle  efl:  faite, 
ou  par  fon  Vicaire  ,  ou  par  un  Prêtre  par  lui  commis  :  cette  publication  étant 
une  fon<ftion  Curiale,elle  ne  pourroit  pas  par  conféquent  être  valable,  fi  elle 
étoit  faite  par  un  Curé  primitif ,  de  fa  propre  autorité.  Albert  rapporte  un  Arrêt 
du  Parlement  de  Touloufe  ,  du  3  Février  1 692  ,  qui  a  déclaré  abufive  une  pro- 
clamation de  bansde  mariage,  faite  par  le  Doyen  de  l'Eglife  Cathédrale  d'Agde, 
en  fa  qualité  de  Curé  primitif  de  la  Paroifle  établie  dans  cette  Cathédrale. 

Il  a  été  aufli  défendu  aux  Huiflîers  &  autres  Officiers,  de  Juftice,  de  faire  des 
publications  de  bans,  fur  le  refus  du  Curé.  Fevret,/.  ^  jfAc^.  2,  rapporteur! 
Arrêt  du  i  a  Mars  1614,  qui  a  condamné  un  Sergent  à  de  groCfes  peines  ,  pour 
avoir  publié  des  bans  fur  le  refus  du  Curé  ;  on  doit ,  en  cas  de  refus  du  Curé  , 
l'afligner  devant  l'Official ,  pour  lui  enjoindre  de  les  publier  ;  &  s'il  perfifte  dans 
fon  refus ,  l'Evêque  ou  fon  Vicaire  -  Général ,  peut  commettre  un  Prêtre  pour  les 
aller  publier  dans  l'Eglife  du  Curé  refufant. 

§.     I  V. 

Oà  doit  fe  faire  la  publication  des  Bans. 

72.  Cette  publication  doit  être  faite  dans  l'Eglife  paroiflîale  des  parties  j- &: 
lorfqu'elles  font  de  diftérentes  paroifles ,  elle  doivent  être  faites  dans  l'Eglife  pa- 
roiffiale  de  chacune  des  parties;  c'eft-à-dire,  dans  celle  du  lieu  de  leurréfidence 
ordinaire  ,  quand  même  ce  lieu  ne  feroit  pas  leur  vrai  domicile  de  droù,  parce 
qu'ils  n'y  (ont  pas  pour  perpétuelle  demeure ,  mais  pour  raifon  de  quelqu'em- 
ploi  amovible  qu'ils  y  exercent. 

Lorfqu'une  partie  a  ,  hangé  de  Paroifle  fans  changer  de  Diocèfe,  s'il  n'y  a  pas 
lîx  mois  entiers  qu'elle  y  demeure ,  fes  bans  doivent  être  publiés ,  non-feule- 
ment dans  la  ParoiiTe  de  fa  nouvelle  demeure ,  mais  encore  dans  la  Paroifle 
qu'elle  a  quittée. 

Lorfqu'elle  a  changé  de  Dlocefe,  il  faut  qu'il  y  ait  un  an  entier  qu'elle  y  de- 
meure ,  pour  être  difpenfée  de  faire  publier  fes  bans  dans  la  Paroifle  qu'elle  a 
quittée. 
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Lorfqueles  parties  font  mineures ,  leurs  bans  doivent  être  publiés ,  non-fêule» 
ment  dans  le  lieu  de  leur  réAdence ,  qui  eft  leur  domicile  de  fait ,  mais  encore 
dans  celui  de  la  demeure  de  leurs  père ,  mère ,  tuteur  ou  curateur ,  qu'on  appelle  , 
à  cet  égard  ,  leur  domicile  de  droit. 

7j.  Lorfqu  une  partie  demeure  dans  le  détroit  d'une  Eglife  qui  eft  annexe 
d'une  autre  Eglife ,  c'eft  l'Eglife  annexe  qui  eft  fa  Paroifle,  &  où  fes  bans  de 
mariage  doivent  être  publiés  :  ils  ne  feroient  pas  bien  publiés  dans  l'Egliiè 
matrice. 

On  appelle  Eglife  annexe ,  celle  qui  eft  gouvernée  par  le  même  Curé  que  ce- 
lui de  l'Eglife  matrice,  mais  qui  a  un  détroit  particulier  diftingué  de  celui  de 
l'Eglife  matrice ,  &  oii  les  fidèles  de  ce  détroit  vont  recevoir  les  Sacremens ,  où 
il  y  a ,  pour  cet  effet ,  des  fonts  baptifmaux  ,  &  où  il  y  a  une  fabrique  par- 
ticulière. 

Il  en  eft  autrement  des  Eglifes  ou  Chapelles  fûccurfales ,  établies  pour  la  com- 
modité des  Paroifflens  éloignés  de  l'Eglife  paroifllale  :  les  bans  ne  feroient  pas 
valablement  publiés  dans  la  Succurfale  ;  ils  doivent  l'être  dans  l'Eglife  paroif» 
(îale. 

S.    V. 

En  quel  temps  fe  fait  la  publication  des  Bans. 

74.  L'Ordonnance  dit  que  les  bans  feront  publiés /j^r  trois  divers  jours  defité^ 
avec  intervalle  compétent. 

Elle  entend  par  jours  de  Fêtes ,  tant  les  Dimanches  que  les  autres  jours  fêtés 
par  le  peuple. 

Barbofa  ,  dont  Van-Efpen  rapporte  le  fentiment,  penfe  que  les  jours  auxquels 
on  fait  dans  la  Paroiffe  une  fête  ,  qui ,  fans  être  d'obligation  ,  mais  feulement 
de  dévotion,  y  attire  un  aufll  grand  concours  qu'aux  plus  grands  jours  de  fêtes, 
doivent  être  compris  fous  le  terme  de  jours  de  fête,  &  qu'on  peut  valablement 
publier  en  ce  jour  ,  des  bans  de  mariage. 

C'eft  intrà  Mijfarumfolemnia ,  c'eft-à-dire ,  au  Prône  de  la  Mefle  de  Paroiffe 
que  doivent  fe  publier  les  bans  .•  la  publication  feroit  abufive,  li  elle  étoit  faite 
le  foir  à  Vêpres. 

75".  L'Ordonnance  veut  qu'il  y  ait  un  intervalle  compétententre  les  jours  que 
fe  font  les  publications. 

Cet  intervalle  eft  requis  principalement  afin  queceuxqui  ont  des  oppoGtions 
àformer  aux  bans,  aient  le  temps  de  les  former. 

Il  faut  aufti  que  ceux  qui  auroient  connoifiancedequelqu'empêchement,  aient 
le  temps  de  venir  à  révélation. 

L'Ordonnance  n'ayant  pas  réglé  le  temps  de  cet  intervalle  ,  il  dépend  de  l'u- 
-fage  des  différens  Diocefes  ;  dans  plufieurs  Diocefes ,  du  nombre  defquels  eft  le 
-jiôtre,  il  fuffit  qu'il  foit  d'un  jour. 

C'eft  pourquoi ,  fi  après  qu'on  a  fait  une  première  publication  le  Dimanche  , 
ilfe  rencontre  une  fête  au  mardi  fuivant ,  la  féconde  publication  pourra  fe  faire 
le  mardi  ;  mais  fi  la  fête  s'étoit  trouvée  le  lundi ,  elle  n'auroit  pu  fe  faire ,  fautç 
d'intervalle. 
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§.    VI. 

Des  chofes  dont  le  Curé  doit  s'affurer  avant  de  publier  les  Bans 
de  mariage, 

76.  Les  bans  de  mariage  ne  doivent  fe  publier  que  du  confentement  des 
deux  parties  qui  fe  font  réciproquement  promis  de  s'époufer  ;  c'eft  pourquoi , 
fi  l'une  des  parties  apporte  à  fon  Curé  des  bans  de  mariage  à  publier ,  le  Curé  ne 
doit  pas  procéder  à  la  publication ,  fans  s'être  auparavant  allure  que  l'autre  par- 
tie y  confent. 

Lorfque  les  parties,  ou  l'une  d'elles,  font  enfans  de  famille  ,  ou  en  puiflance 
d'autrui ,  le  Curé  doit,  avant  que  de  procédera  la  publication  des  bans,  fe  faire 
reprcfenter  le  csnfentement  de  leurs  père  ,  mère  ,  tuteur  ou  curateur  ;  ce  con- 
fentement étant  requis  pour  la  publication  des  bans  par  la  Déclaration  du  i6 
Novembre  i6}p  ,  an.  i ,  oii  il  eft  dit  :  »  La  proclamation  des  bans  fera  faite 
»»  par  le  Curé  de  chacune  des  parties  contradantes  ,  avec  le  confentement  des 
»  père  ,  mère ,  tuteurs  ou  curateurs ,  s'ils  font  enfans  de  famille  ,  ou  en  la  puif- 
»  fance  d'autrui. 

§.    VII. 

Des  Difpenfes  de  Bans, 

77.  Le  Roi ,  en  faifant ,  par  l'Ordonnance  de  Blois  ,  une  Loi  qui  n'ctoit  au- 
paravant qu'un  article  de  difcipline  eccléfiaftique  ,  a  bien  voulu  laiffer  aux  Evê- 
ques  ou  à  leurs  Vicaires  -  Généraux ,  te  pouvoir  d'en  accorder  des  difpenfes  :  les 
Vicaires-Généraux,  nommés  par  les  Chapitres  des  Cathédrales ,  pour  exercer 
la  Jurifdidion  Epifcopale ,  pendant  la  vacance  du  Siège,  ont  le  droit  d'accorder 
ces  difpenfes. 

On  a  mis  en  queftion  ,  fi  certains  Abbés ,  qui  font  en  pofleflîon  d'une  Jurif- 
diâion  quafi-Epifcopale  dans  un  certain  territoire ,  ont  le  droit  d'accorder  ces 
difpenfes.  Fagnan  ,  fur  le  chapitre  cùm  inhibicio  ext.  de  cland.  defp.  le  leur  refufe. 
L'Auteur  des  Conférences  de  Paris  cite  des  exemples  d'Abbés  qni  font  en  pof- 
feilion  de  les  accorder,  fauf  que  l'Evêque  a  la  prévention  ;  &  que  lorfque  les 
parties  fe  font  adreflees  à  l'Evêque  qui  les  a  refufées  ,  l'Abbé  ne  peut  plus  les 
accorder. 

Lorfque  les  parties  font  de  difFérens  Diocefes ,  la  difpenfe  de  l'Evêque  de 
l'une  des  parties  ne  fuffit  pas  ;  chacune  des  parties  doit  avoir  la  difpenfe  de  fon 
Evêque. 

78.  L'Ordonnance  de  Blois  a  réglé  en  quel  cas  il  étoit  permis  aux  Evêqucs 
d'accorder  ces  difpenfes. 

Il  eft  dit  en  l'article  40  de  cette  Ordonnance,  «qu'on  ne  pourra  obtenir  di(^: 
»  penfes  qu'après  la  première  proclamation  faite  ;  &  ce ,  feulement  pour  quel- 
»  qu'urgente  &  légitime  caufe  ,  &  à  la  réquifition  des  principaux  &  plus  proches 
»  parens  des  parties  contradantes. 

On  peut  donner  pour  exemple  d'une  jufte  caufe  de  difpenfe  ,  le  cas  auquel  il 
y  auioic  lieu  de  craindre  de  la  paît  de  quelqu'un ,  qu'il  ne  formât  par  malice  une 
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oppofitlon  mal  -  fondée ,  qui  différeroit  le  mariage  pendant  un  long  temps  qui 
feroit  néceffaire  pour  la  faire  vuider  ^Jl probahilis  fuerit  fufpicio  matrimoniumma- 
litiose  impediripojje  ,fitotprœceJ}erint  denumiadones  ;  Conc.  Trid.  Sejf.  24,  Cap,  l". 

Il  peut  y  avoir  plufieurs  autres  juftes  caufesde  difpenfes  ;  putà,  la  groflefle 
de  la  fiancée  ,  qui  exige  l'accélération  de  la  célébration  du  mariage,  pour  éviter 
le  fcandale  d'un  accouchement  qui  arriveroit  avant  ou  trop  peu  de  temps  après 
le  mariage. 

Le  cinquième  Concile  de  Milan ,  tenu  par  faint  Ciiarles ,  décide  que  la  proxi- 
mité du  temps  du  Carême  ou  de  l'Avent  ,  n'efl:  pas  une  caufe  fuffifante  pour  dif- 
penfer  de  la  publication  de  quelqu'un  des  trois  bans  ;  cum  pnefenim  (  dit  le  Con- 
cile )  eofacro  tempore  ,  quijam  matrimonio  juncli  fimt  ab  illius  iifu  abjlinere  potiits 
conveniens Jït ,  nedumfponfos  unâ  conjungi.  Conc.  Med.  y,  can. 

Saint  Charles  étoit  bien  éloigné  d'accorder  des  difpenfes  pour  la  célébration 
du  mariage  ,  même  dans  ces  faints  temps. 

79.  La  difpofition  de  l'Ordonnance  qui  ne  permet  d'accorder  des  difpenfes 
de  la  proclamation  de  quelqu'un  des  bans,  que  pour  de  juiles  caufes,n'eft  gueres 
bien  obfervée. 

Celle  qui  défend  de  n'en  accorder  qu'après  la  première  publication  ,  n'eft  pas 
non  plus  obfervée  à  la  rigueur,  &  on  toiere  que  les  Lvcqiies  ou  leurs  Grands- 
Vicaires  accordent  quelquefois  la  difpcnle  deb  trois  bans  ;  mais  ils  doivent  être 
rrès-réfervés.  Par  Arrêt  du  13  Juin  1634. ,  rapporté  pr.r  Barder,  T.  11  ,  L.  3  , 
ch.  23  ,  il  efl  faitdéfenfes  à  tous  Grands -Vicaires  de  ne  plus  accorder  difpenfet 
de  trois  bans ,  fans  connoiflance  de  caufe  ,  à  peine  de  nullité  &  de  répondre  en 
leur  nom ,  des  dépens ,  dommages  &  intérêts  des  parties. 

Fevret,  en  fon  Traité  de  l'abus,  L,  y,  c/i.  2  ,  n.  32  ,  obferve  ,  à  l'égard  des 
difpenfes ,  qu'il  y  a  lieu  à  l'appel  comme  d'abus,  lorfque  le  Supérieur  Eccléfiaf- 
tique  a  impofé  aux  parties  plus  que  ce  qui  efl;  accoutumé,  quand  même  la  fomme 
auroit  été  applicable  en  œuvres  pies. 

80.  Il  nous  refte  à  obferver  que  les  Evêques  ou  leurs  Vicaires-Généraux  peu- 
vent bien  difpenfer  de  faire  les  proclamations;  mais  qu'ils  n'ont  pas  le  droit  de  > 
permettre  quellesfoient  faites  par  un  Prêtre  étranger,  ni  ailleurs  qu'en  laParoifle 
des  parties  :  fi  l'Evêque  le  permettoit,  il  y  auroit  lieu  à  l'appel  comme  d'abus  ; 
Fevret,  L.  5  ,  cA.  2,  n,  8 

§.    V  I  M. 

Des  oppojiùons  aux  Bans. 

Si.  Les  perfonnes  qui  prétendent  avoir  droit  d'empêcher  le  mariage  dont  on 
a  publié  les  bans ,  peuvent  former  oppolition  aux  bans. 

Telle  efl:  celle  qui  prétendroit  erre  mariée  ,  ou  même  feulement  fiancée  à  une 
perfonne  dont  on  a  publié  les  bans  de  mariage  avec  une  autre. 

Ces  oppofitions lont  auffi  quelquefois  formés  par  les  parens,  fur-tout  par  les 
père ,  raere ,  tuteurs  ou  curateurs  qui  prétendent  avoir  droit  d'empêcher  le  ma- 
riage de  l'une  des  parties. 

82.  Cette  oppolition  fe  fait  par  une  fignificatinn  qui  efl  faite  par  le  miniftere 
d'un  Huillicr  ou  Sergent ,  au  Curé  qui  a  publié  les  bans ,  par  laquelle  il  eft  dit , 

qu'un 
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qu'un  tel  efl  oppofant  au  mariage  d'un  tel  ou  d'une  telle ,  dont  le  Curé  a  publié 
les  bans. 

L'Arrêt  de  Règlement  du  1 5  Juin  165?  i ,  ordonne  qu'à  cet  effet ,  les  Curés 
feront  tenus  d'avoir  un  regiflre  où  ils  tranicrirontles  oppofitions,&  pareillement 
les  défiftemens  &  main-levée  qui  en  feroient donnés  par  les  parties,  ou  prononcés 
par  des  Jugemens.  Ils  doivent  faire  ligner  fur  leur  regiftre  la  perfonne  qui  don- 
nera la  main-levée  ;  &  lorfqu'ils  ne  la  connoiffent  pas,  ils  doivent  fe  faire  certi- 
fier qu'elle  eft  la  même  perfonne. 

L'oppofition ,  quelque  mal-fondée  qu'elle  paroifTe  ,  doit  empêcher  le  Curé  de 
pafler  à  la  célébration  du  mariage,  jufqu'à  ce  qu'il  ait  été  donné  main-levée , 
ou  par  la  partie  oppofante ,  ou  par  le  Juge. 

L'appel  interjette  par  l'oppofant  de  la  Sentence  qui  a  donné  main-levée  ,  fuf- 
pend  cette  main  levée  ,  &  doit  empêcher  le  Curé  à  qui  il  efl;  fignifié ,  de  paflet 
outre  à  la  célébration. 

Le  Curé  qui ,  au  mépris  de  l'oppofition  à  lui  fignifiée,  auroit  pafTé  outre  à  la 
célébration  du  mariage,  doit ,  fuivant  le  Droit  canonique  ,  être  puni  par  l'Offi- 
cial  ,  par  une  fufpenle  de  trois  ans  ;  cap.  c'um  inhibitio  ext.  de  cland.  defponf.  Il 
peut  aulîi ,  en  ce  cas ,  être  pourfuivi  devant  le  Juge  féculier  ,  pour  les  domma- 
ges &  intérêts  de  la  partie  oppofante  ;  mais  le  mariage  n^efl:  pas  nul ,  pour  cela 
feul  qu'il  a  été  célébré  au  mépris  de  l'oppofition ,  lorfqu'elle  n'étoit  pas  fondée. 
D'Hericourt ,  en  fon  Traité  des  Loix  Eccléfiaftiques ,  tit.  du  mariage. ,  n.  25  , 
en  fait  une  maxime  ,  &  il  n'y  a  point  de  Loi  qui  en  prononce  en  ce  cas  la  nullité. 
Néanmoins  il  y  a  au  cinquième  Tome  du  Journal  des  Audiences  ,  un  Arrêt  du 
3  Décembre  169 1  ,  qui ,  fur  l'appel  comme  d'abus  interjette  par  un  père,  de  la 
célébration  du  mariage  de  fon  fils  majeur  de  trente-deux  ans  ,  célébré  au  mépris 
de  fon  oppofition  ,  a  déclaré  nul  ce  mariage,  quoiqu'il  yen  eût  plufieursenfans. 
Les  moyens  propofés  par  M.  l'Avocat-Général  de  Lamoignon  étoient ,  qu'il 
étoit  important  pour  le  public  de  ne  pas  fouffrir  qu'on  pafle  outre  à  la  célébra- 
tion d'un  mariage  ,  au  mépris  d'une  oppofition  ;  qu'ainfi  le  mariage  devoir  être 
déclaré  nul,  fauf  aux  parties,  après  l'oppolitionvuldée,  à  le  réitérer  :  j'aurois  de 
la  peine  à  me  rendre  à  la  décifion  de  cet  Arrêt ,  &  à  déclarer  nul  un  mariage  , 
pour  avoir  été  célébré  au  préjudice  de  l'oppofition ,  lorfqu'il  paroît  qu'elle  n'é- 
toit pas  fondée. 

83 .  La  partie  qui  veut  avoir  main- levée  de  roppofition  faite  à  fes  bans  de  ma- 
riage ,  doit  afligner  l'oppofant  devant  le  Juge  qui  eft  compétent  pour  en  con- 
noître. 

La  compétence  du  Juge  dépend  de  la  chofe  qui  fait  l'objet  de  l'oppofi- 
tion. 

Lorfque  l'oppofition  concerne  le  lien  des  fiançailles  ou  d'un  mariage,  que  la 
partie  oppofante  prétend  avoir  conrradié  avec  la  partie  dont  ona  pub'ié  les  bans 
de  mariage  avec  un  autre,  c'eft  au  Juge  d'Eglife  à  quilaconnoiffance  en  appar- 
tient, &  devant  qui  l'affignation  doit  être  donnée  ,fuprà  ,  n.  49. 

Si  l'oppofant  fournit  la  preuve  qu'il  y  a  eff^âiivement  un  mariage  fubfiRant 
entre  lui&  la  partie  dont  on  a  publié  les  bans  avec  une  autre  perfonne  ,  l'Oficial 
doit  alors ,  en  faifant  droit  fur  roppofition ,  faire  défenfes  de  palfer  outre  au 
mariage. 

Tome  1 1 J,  X 
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.  Lorfquecé  ne  font  que  des  fiançailles  qui  font  le  fujet  de  l'oppcfîtion  ,  fi  T'op'. 
pofanten  fait  la  preuve,  l'Official  les  déclare  bonnes  &  valables,  &  il  exhorte; 
l'autre  partie  à  les  accomplir  ;  fi  elle  perfifte  en  fon  refus  ,  après  lui  avoir  impofé 
une  pénitence  ,  il  prononce  la  diflolution  des  fiançailles,  &  en  conféquence  fait 
ipain-levée  de  l'oppcfition.  Lorfque  l'oppofition  n'eft  pas  trouvée  fondée  ,  l'Of-. 
ficial  en  prononce  la  main-levée  ;  mais  il  ne  peut  flatuer  fur  les  dommages&  in- 
térêts; il  y  auroit  lieu  à  l'appel  comme  d'abus,  s'il  le  faifoit, 

84,.  Toutes  les  autres  oppolitions  qui  ne  concernent  pas  le  lien ,  telles  que. 
celles  qui  font  faites  par  le  père,  la  mère  ,  ou  le  tuteur  de  l'une  des  parties ,  font 
entièrement  de  la  compétence  du  Juge  féculier  :  il  y  auroit  lieu  à  l'appel  comme 
d'abus ,  fi  le  juge  d'Egliie  s'ingéroit  d'en  connoître 

TROISIEME  PARTIE. 

Des  perjonnes  qui  peuvent  contracter   mariage  enjemhle  ; 

&  des  empcchemens  de  mariage  qui  Je  rencontrent  dans 

les  perjonnes 

S5.  '^   Es   perfonnes  qui  peuvent  contraâier  mariage  enfemble,  font  celles 
iLjJ  dans  lefquelles  il  n'y  a  aucun  empêchement  fle  le  contracter  ,  ou  qui 
en  ont  obtenu  une  valable  difpenfe. 

Dans  nos  Colonies,  les  efclaves  ,  avec  la  permiffion  de  leurs  maîtres,  peuvent 
contraéter  mariage,  aufli-bien  que  les  perfonnes  libres  :  comme  ils  n'ont  pas  d'é- 
tat civil,  leurs  mariages  n'ont,  à  la  vérité,  aucuns  effets  civils;  mais  ils  ont  les 
effets  qui  nailfent  du  droit  naturel;  ils  forment  une  union  indiflbluble,  qu'il  n'eft 
pas  en  leur  pouvoir  ,  ni  au  pouvoir  de  leurs  maîtres  de  rompre.  Nous  avons  à  ce 
fujet,  un  canon  d'un  Concile  de  Châlons ,  tenu  en  l'an  8 17  ;  ce  canon  qui  eft  le 
trentième  ,  condamne  l'opinion  de  ceux  qui  penfoient  que  les  maîtres  pouvoient, 
à  leur  gré,  rompre  le  mariage  de  leurs  efclaves  ;  non  attmdentes ,  dit  ce  cancn  , 
illudEvangelicumquod  Deits  conjunxit ,  homo  ncnfcparet  ;  iindè  vijîtm  ejlnobis  ut 
eonjugiafervonim  non  dirimantur  ,  etiàmjl  diverfos  dominos  habeant  ;  ied  in  uno 
conjugio  permanentes  ,  dominisfuisfcrviant, ...  (S*  hœc  ubi  legalis  conjunciiofuic , 
&  ex  confenfu  dotp.inonim. 

Nous  partageons  cette  Partie  en  quatre  chapitres  :  dans  le  premier,  nous  rap- 
porterons les  divifions  générales  des  empcchemens  de  mariage  qui  peuvent  fe  ren- 
contrer dans  les  perfonnes.  Dans  le  fécond,  nous  parcourrons  les  différentes  ef- 
pecesd'empêchemensdirimansablolus.  Dans  le  troifieme  ,  nous  parcourrons  les 
différentes  efpeces  d'empcchemens  dirimans  relatifs.  Dans  le  quatrième,  nous 
traiterons  des  difpenfes  de  ces  empcchemens. 

Nous  ne  traiterons ,  dans  toute  cette  partie  ,  que  des  empêchemens  de  ma- 
riage qui  fe  rencontrent  dans  ks  perfonnes. 

Il  y  a  d'autres  empêchemens  qui  naifffent  du  défaut  de  quelqu'une  des  chofes 
qui  font  requifes  pour  la  validité  des  mariages  ;  cette  matière  fera  traitée  dans 
la  quatrième  Partie. 
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Divijîons  générales  des  empêche  mens  de  mariage  qui  fe  rencontrent 
dans  les  perfonnes. 

^^'^   -^  principale  divifion  des  empêchemens  de  mariage  ,  qui  peuvent  fe 
■SLji  rencontrer  dans  les  perfonnes  ,  eft  en  ceux  qu'on  appelle  dirimans  , 
&  ceux  qu'on  appelle  fimplement/)/-o/i/é////j-. 

Les  empêchemens  dirimans  font  ceux  qui  rendent  nul  le  mariage  de  la  per- 
fonne  en  qui  ils  fe  rencontrent  lorfqu'elle  le  contraâie. 

-  Mais  i\  ces  empêchemens  ne  furviennent  en  la  perfonne  de  l'un  des  conjoints  , 
tju  après  fon  mariage  ,  ils  ne  peuvent  pas  diffoudre  un  mariage  valablement 
contracté  comme  nous  le  verrons  infrà.  Nous  parcourrons  les  différentes  efpeces 
de  ces  empêchemens  dans  les  deux  chapitres  fuivans. 

Les  empêchemens  fimplement  prohibitifs,  font  ceux  qui  empêchent  la  per- 
fonne en  qui  ils  fe  rencontrent,  de  contrafter  licicemerule  mariage  ,  mais  qui  ne 
l'empêchent  pas  de  le  contrader  valablement. 

La  perfonne  en  qui  fe  rencontre  cet  empêchement ,  commet  un  péché  en  fe 
mariant  ;  mais  fon  mariage  eft  valable. 

■  87.  Le  voeu  fîmple  de  chafteté  qu'a  fait  une  perfonne ,  tant  qu'elle  n'en  a  pas 
obtenu  difpenfe  du  Supérieur  Eccléfiaftique,  eft  un  empêchement  de  mariage , 
qui  n'eft  que  prohibitif.  Il  n'y  a  que  les  vœux  folemnels  de  religion ,  qui  forment 
un  empêchement  dirimant. 

C'eft  pourquoi,  fi  une  perfonne  qui  a  fait  ce  voeu  fimple  ,  contracte  mariage, 
elle  pèche  en  le  contradant  ;  mais  le  mariage  eft  valable.  ^ 

Obfervez  que  fon  vœu  de  continence  fubfifte  ,  à  Teffet  qu'elle  ne  peut  deman- 
der le  devoir  conjugal ,  ni  pafler  à  un  autre  mariage  après  la  diflblution  de  celui 
qu'elle  a  contracté  ,  fans  commettre  un  nouveau  péché.  Mais  fon  vœu  n'empê- 
che pas  qu'elle  ne  doive  rendre  le  devoir  conjugal ,  lorfqu'elle  en  eft  requife  : 
1  engagement  qu'elle  a  contradé  envers  la  perfonne  qu'elle  a  époufée  ,  à  qui  elle 
g  donné  un  pouvoir  fur  fon  corps,  eft,  à  cet  égard  ,  un  engagement  plus  fort 
que  celui  de  fon  vœu  ,  auquel  celui  de  fon  vœu  doit  céder.  • 

C'eft  la  décifion  de  faint  Auguftin  ,  dans  fa  Lettre  au  Comte  Boniface  ,  qui 
■  s  étoit  marié  après  avoir  fait  vœu  de  continence:  certè ,  lui  dit-il ,  adillam  yitam 
cominemix  non  hortarer  ;  conjux  impedimenta  efl  ,Jîne  cujus  confenjione  vivere  non 
licet. 

88.  Le  lien  qui  réfulte  des  fiançailles  valablement  contradées ,  forme  auflî, 
tant  qu'il  fubfifte,  un  empêchement  de  mariage  avec  toute  autre  perfonne  que 
celle  à  qui  on  a  donné  fa  foi,  qui  n'eft  que  prohibitif. 

8p.  Il  y  avoir  plufieurs  autres  efpeces  d'empêchemens  prohibitifs ,  qui  ne 
font  plus  en  ufage. 

Tant  que  l'ufage  de  la  pénitence  publique  a  fubfifte  dans  l'Eglife,  l'état  de  pé- 
nitence publique  formoit  dans  la  perfojinequi  y.avoit  été  foumife,  un  eoïpcche- 
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ment  de  mariage ,  qui  n'étoit  que  prohibitif,  &  qui  duroit  tout  le  temps  que  de* 
voit  durer  la  pénitence. 

Le  meurtre  de  fon  mari  ou  de  fa  femme ,  &  celui  d'uu  Prêtre,  formoient  auflî 
autrefois  dans  la  perfonne  du  meurtrier ,  un  empêchement  prohibitif  de  ma- 
riage. 

Le  mariage  contraâé  avec  une  Religieufe ,  connue  pour  telle  ,  formoit  auQî 
dans  la  perfonne  qui  l'avoitcontraâé, un  pareil  empêchement. 

po.  Une  autre  divifion  des  empêchemens  de  mariage ,  qui  fe  rencontrent  dans 
les  perfonnes ,  eft  en  ceux  qui  font  abfolusy  &  ceux  qui  font  feulement  relatifs. 

Les  empêchemens  abfolus  font  ceux  qui  empêchent  la  perfonne  en  qui  ils  fe 
rencontrent ,  de  contrader  aucun  mariage  ,  tels  que  ceux  qui  réfultent  du  dé- 
faut de  raifon,  du  défaut  de  puberté  ,  de  la  profelîion  religieufe ,  &  les  autres , 
dont  nous  traiterons  au  Chapitre  fuivant. 
Les  empêchemens  relatifs  font  ceux  qui  n'empêchent  pas  abfolument  la  perfonne 
en  qui  ils  fe  rencontrent,  de  contracter  aucun  mariage,  mais  qui  l'empêchent 
feulement  de  contrader  mariage  avec  certaines  perfonnes  ,  tels  que  font  ceux 
qui  réfultent  de  la  parenté ,  de  l'affinité ,  &  autres,  dont  nous  traiterons  au  Cha- 
pitre troifieme. 

^1.  Enfin  ,  une  autre  divifion  des  empêchemens  de  marijge,  qui  fe  rencon- 
trent dans  les  perfonnes ,  eft  en  ceux  qui  nailfent  de  la  nature ,  même  du  maria- 
ge ,  ceux  qui  naiffent  de  la  Loi  naturelle  &  divine ,  &  ceux  qui  naiffent  des  Loix 
des  Princes  féculiers ,  ou  de  la  difcipline  Eccléfiaftique. 

Les  empêchemens  qui  naiffent  de  la  nature ,  même  du  mariage  ,  font  le  défaut 
de  raifon  ,  le  défaut  de  puberté  ,  &  l'impuiflance  :  le  mariage  étant  un  contrat, 
qui ,  de  même  que  tous  les  autres  contrats ,  ne  peut  fe  former  que  par  le  con- 
fentement  des  parties  contractantes,  il  eft  évident  que  les  perfonnes  ,  qui  n'ayant 
pas  l'ufage  de  la  raifon  ,  font  incapables  de  donner  un  confentement ,  font  par 
conféquent  incapables  decontraâier  mariage. 

Pareillement,  le  mariage  ayant  pour  fin  principale  la  procréation  des  enfans, 
il  s'enfuit  que  le  défaut  de  puberté  &  l'impuilTance  rendent  incapable  de  ma- 
riage. 

Les  empêchemens  qui  naiffent  de  la  Loi  naturelle  &  divine,  font  ceux  qui 
font  rapportées  aux  Chapitres  1 8  &  2.0  du  Lévitique. 

Les  autres  empêchemens  naiffent  des  Loix  des  Princes,  ou  de  la  difcipline 
Eccléfiaftique. 


^  ''^  ^! 


CHAPITRE    ïïo 

Des  empêchemens  dirimxms  de  mariage  qui  font  abfolus. 

Y  E  s  empêchemens  dirimans  de  mariage,  qui  fe  rencontrent  dans  les  per- 
^Li  fonnes ,  &  qui  font  abfolus,  c'eft-à-dire  ,  qui  empêchent  la  perfonne  en  qui. 
ils  fe  rencontrent ,  de  contrafter  aucun  mariage  ,  font  au  nombre  de  fix;  i**.  le 
défaut  de  raifon  :  a°.  le  défaut  de  puberté  :  3°.  l'impuiffance  :  ^".  un  mariage  fubr 
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liftant:  5**.  la  profeffion  reiigieufe  :  6°.  l'engagement  dans  les  Ordres  facrès.  Nous 
traiterons  de  chacun. 

Article     premier. 

Du  défaut  de  raifort. 

51.  Il  efl:  évident  que  les  perfonnes  qui  font  entièrement  privées  de  l'ufage  de 
la  raifon,  foit par  folie,  foit  par  imbécillité ,  font  abfolument  incapables  de  con- 
trader  mariage ,  puifqu'elles  font  incapables  de  donner  un  confentement  qui  eft 
de  l'effenfe  du  mariage  ,  de  même  que  de  tous  les  autres  contrats. 

Lorfque  la  folie  d'une  perfonne  a  des  intervalles  lucides ,  cette  perfonne  ayant 
pendant  ce  temps  l'ufage  de  la  raifon ,  il  n'eft  pas  douteux  que  le  mariage  qu'elle 
contrafteroit  pendant  ce  temps ,  feroit  valable. 

Obfervez ,  que  lorfqu'il  eft  juftifié  que  la  folie  de  la  perfonne  dont  on  atta- 
que le  mariage  ,  a  commencé  avant  fon  mariage ,  &  continué  depuis ,  c'eft  à  la 
partie  qui  oppofe  que  la  folie  avoir  des  intervalles,  à  juftifier  de  ces  intervalles 
lucides. 

On  ne  doit  pas  regarder  comme  une  folie  qui  rende  incapable  de  contracter 
mariage ,  celle  d'une  perfonnne  dont  l'imagination  n'eft  bleflee  que  fur  un  point, 
&  qui ,  fur  tout  le  refte ,  fait  ufage  de  fa  raifon ,  tel  qu  étoit  cet  homme  dont 
parle  Horace. 

Fuit  haui  îgnobil'is  Argit 
Qui  fi  credthat  miros  audire  trago-dos  , 
Jn  vacuo  Ixtus  fejfor ,  pUuforque  thtatro: 
Cxtera  qui  vittt  firvaiat  munia  redo 
More. 

95.  Il  ne  faut  pas  non  plus  mettre  au  rang  des  perfonnes  privées  de  l'ufage  de 
la  raifon ,  les  fourds  &  muets  de  naiflance.  Ces  perfonnes  non-feulement  jouiffent 
de  leur  rai(on  ,  mais  elles  font  entendre  par  des  fignes  de  leurs  penfées,  &  on  leur 
fait  pareillement  entendre  par  des  fignes  ce  qu'on  veut  leur  faire  entendre  ;  c'eft- 
pourquoi ,  pouvant  faire  entendre  le  confentement  qu'elles  donneroient  à  un  ma- 
riage, elles  ne  font  point  incapables  de  le  contrader.  Innocent  III  l'a  décidé  de 
cette  manière ,  au  chap.  cunt  apud  23 ,  ext.  defponf\  &  la  Cour  l'a  jugé  par  un 
Arrêt  du  16  Janvier  i6j8 ,  rapporté  par  Soefve. 

Article      II. 

Du  défaut  de  puberté, 

54.  La  procréation  des  enfans  étant  la  fin  principale  du  mariage,  c'eft  une 
conféquence  que  ceux  qui  ne  font  pas  habiles  k  la  génération  ,  &  par  conféquent 
les  impubères,  ne  font  pas  habiles  au  mariage  :  Ju/ias  miptias  contrahunt  mafculi 
^uUem  pubères  ,  fœminœ  veroviripotentes,  Inft,  tic,  de  nupt. 

La  Loi  a  fixé  l'âge  auquel  la  puberté  eft  préfumée,!  celui  de  quatorze  ans 
accomplis  pour  les  garçons  ,  &  de  douze  ans  accomplis  pour  les  filles.  Infliu 
d.  lit. 
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.  Une  pe-i'foiflie  avant  cet  âge  eft  préfumé  impubère ,  &  le  mariage  qu'elle  coft- 
trafteroit  n'eft  pas  en  conféquence  valable.  •  .        :  .^ 

Néanmoins,  fi  la  vigueur  avoir  devancé  l'â^e  en  cette  perfonne,  &qu'elle  eîit 
donné  des  preuves  depaberté;jC?/m,-fi  une  jeurre  fille,  mariée  avant  l'âge  de 
douze  ans,  étoit  devenue  grofle ,  le  mariage  feroit  valable  ;  car  le  défaut  de 
l'âge  ne  forme  un  empêchement  de  rhàfiage,  qu'autant  qu'il  forme  une  préfom- 
ption  de  défaut  de  puberté  ;  mais  dans  cette  efpece  ,  la  préfomption  eft  détruite 
par  le  fait  &  la  preuve  que  cette  jeune  perfonne  a  donnée  de  fa  puberté. 

C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt,  rapporté  par  Bouguier,  à  l'égard  d'une 
jeûne  veuve  d'onze  ans  neuf  mois.  Les  héritiers  du  mari  avoient  attaqué  de  nul- 
lité fon  mariage  ,  comme  fait  avant  l'âge ,  U  lui  avoient  contefté  toutes  fes  con- 
ventions matrimoniales;  la  jeune  veuve  ayant  prouvé  qu'elle  étoit  grolTe  ,  il  fut 
jugé  q\ie  le  mariage  étoit  valable ,  &:  qu'elle  devoit  en  conféquence  jouir  de  fon 
douaire  &  de  fes  autres  conventions  matrimoniales. 

M.  Bouguier,  rapporte  qu'on  ayoit  oppofé  un  Arrêt  contraire  ;  mais  il  ob- 
feri/e  quedans  l'efpecedeJ'Arrêt  oppofé,  la  veuve  n'avoit  pas  prouvé  laconfom- 
mation  de  fon  mariage. 

La  décifion  de  l'Arrêt  rpporté  par  Bpugqier,  eft  conforme  à  celle  du  Pape 
Alexandre  III,  cap.  faillis ç)  ,  ext,  de  dcfp.  imp.  où  dans  l'efpece  d'un  mariage 
contratfté  entre  de  jeunes  perfonnes  au-deffous  de  l'âge  ordinaire  de  la  puberté, 
le  Pape  dit  :  Si  ïta  fuerint  cetati proximi  ,quod potuermt  copidacarnali  conjungi ,  mi- 
noris  œcatis  intuitu  feparari  non  debent ,  (juiim  in  eis  œtatem  fupphvijfe  malitia 
videiur, 

5)5.  Lorfque  depuis  l'âge  de  puberté  furvenu,  les  conjoints  ontcontinué  de  de- 
meurer enfemble  comme  mari  &  femme ,  cette  co-habitation  rétablit  leur  ma- 
riage ;  il  en  réfulte  un  nouveau  confentement  tacite  que  les  parties  donnent  à  leur 
mariage  dans  un  temps  auquel  elles  font  devenues  capables  de  le  contraéter  ; 
c'eft  la  décifion  de  la  Loi  4  ,  ff,  de  tic,  niipt.  lïlinorem  annis  duodecim  nuptéun  ,  tune 
hgitimam  uxorcmfore ,  qniim  apud  viniin  explejjet  duodecim  annos.  C'eft  aufli  la  dif- 
pofition  du  chap.  atttjlationes  10  ,  ext,  de  dcfponf.  iinpub.  :  enfin  ,  c'eft  la  doêtrine 
enfeignce  par  nos  Auteurs,  Fevret,  Traité  de  l'Abus  ,  L  5  ,  cA.  i  ,  n.  7  ;  Mor- 
nac ,  adh.  4,  if.  de  rit.  mtpt.<$'c, 

)  "A'  i.r  I  c  L  E    I  I  L 

De  rimpiiijfance. 

e)6.  L'impuilTance  à  la  génération  eft  autri,dans  la  perfonne  en  qui  elle  fe 
ïencontre ,  un  empêchement  dirimant  de  mariage ,  qui  la  rend  incapable  de 
contrader  aucun  mariage. 

Quoique  Tunien  des  corps  ne  foit  pas  précifément  &  abfolument  de  l'effence 
du  mariage  ,  &  que  les  conjoints  par  mariage,  puiffent,  d'un  commun  confen- 
tement,  s'en  abftenir  ,  néanmoins  ,  comme  la  procréation  des  enfans ,  à  la- 
quelle on  ne  peut  parvenir  fans  cette  union  des  corps ,  eft  la  fin  principale  du  ma- 
riage ,  il  faut ,  pour  être  capable  de  mariage  ,  avoir  au  moins  le  pouvoir  de 
parvenir  à  cette  union  des  corps, 


- •  Partie  lit,  Chapitre  1 1. T  iréy 

"  Si  les  Impubères  font  regardés  comme  incapables  de  contracter  mariage ,  parce 
qu'ils  ne  font  pas  habiles  à  la  ge'ne'ration  ,  quoiqu'ils  doivent  un  jour  le  deve- 
nir ,  à  plus  forte  raifon  les  impuiifans ,  qui  ne  peuvent  jamais  le  devenir  ,  eafonjc 
incapables.  _        - 

97.  Pour  que  l'impuiffance  foit  un  empêchement  de  mariage  dans  la  perfonne 
en  qui  elle  fe  rencontre ,  il  n'importe  qu'elle  foit  de  naiflance  ,  ou  qu'elle  lui 
foit  furvenue  depuis.  Par  exemple  ,  fià  l'occafion  de  quelque  maladie,  il  avoir 
fallu  couper  à  un  perfonne  quelqu'une  des  parties  néceffaires  à  la  géflcrat.ion, 
cette  amputation  le  rendroit  incapable  à  l'avenir  de  contrafter  mariage.      .   .  -^ 

Mais  il  n'y  a  qu'une  impuilTance  perpétuelle  &  incurable,,  telle  quecelIeqiH 
réfulte  de  la  privation  de  quelqu'une  des  parries  ncceffaires  à  la  génération  , 
qui  forme  un  empêchement  de  mariage;  celle  qui  n'eflquepaflagere  ,5;  dont  on 
peut  efpérerlagucrifon,  ne  rend  pas  la  perfonne  en  qui  elle  fexencQntïe>ihcapar 
ble de  mariage.  ,      ,     ,  .,,      ;    _  ;  ;■.■••,• 

Quoique  la  grande  vieillefle  forme  ordinairement ,  fur-tout  datis  les  fem- 
mes ,  une  impuiiïance  à  la  génération;  néanmoins  ,  comme  il  y  a  quelques 
exemples,  quoique  très-rares,  de  perfonnes  qui  ont  eu  des  enfans  dans  un  âge 
trcs-avancé  ;  cette  efpece  d'impuilîance  n'a  pas  été  regardée  comme  luffilanre 
pour  former  un  empêchement  de  mariage;  c'eft  pourquoi  les  femmes,  aufù- 
bien  que  des  hommes  ,  font  dans  la  plus  grande  vieillefle  ,  capables  de  mariage. 

98.  L'impuiflance  efl:  un  empêchement  drimant  de  mariage,  lorfque  celui  ci 
exifle  au  temps  auquel  le  mariage  fe  contracte  ;  mais  s'il  n'eit  furvenu  que  de- 
puis le  mariage,  il  ne  le  rompt  pas  ;  Voye^fur  la  preuve  de  ce  vice  ce  qui  efi  die 
infrà. 

§.    I  V. 

De  l'empêchement  qui  réfulte  d'un  mariage  fubjîjîant. 

',     99.  Un  mariage  fubfiftant ,  dans  lequel  une  perfonne  fe  trouve  engagée,  efi; 

tdans  cette  perfonne  un  empêchement  dirimant,  qui  rend  de  plein  droit  nul  tout 
autre  mariage  qu'elle  contraderoit  avec  une  autre  perfonne  ,  avant  la  diffolu- 
tion  du  premier. 

Cette  efpece  d'empêchement  eft  aulTi  pris  ,  comme  les  trois  autres  ,  dans  \a 
nature  du  mariage.  Le  mariage  ,  par  fon  inftitution  primitive  ,  a  été  établi  pour 
être  l'union  d'un  feul  homme  avec  une  feule  femme,  qui  doit  être  fi  intime,  qu'ils 

•  ne  laflent  tous  les  deux  qu'une  miéme  chaîf  :  Enmt  duo  in  carne  unâ.  L'homme  , 
par  cette  union,  fe  donne  tout  entier  à  fa  femme,  comme  la  femme  fe  donne 
toute  entière  à  fon  mari.  Or  fi  l'homme ,  par  le  mariage  qu'il  contracte  avec  fa 
femme,  fe  donne  tout  entier  à  fa  femme  ;  fi  la  femme  acquiert  par  le  mariage 
un  droit  fur  le  corps  de  fon  mari ,  l'homme ,  tant  que  cette  union  fubfifie  ,  n'eft 
plus  maître  de  fon  corps  ;  il  ne  peut  plus  en  dilpofer  envers  une  autre  femme^-  &: 
parconféquent ,  il  ne  peut,  tant  que  la  première  union  lubfifte,  contratter  ma- 
riage avec  une  autre  femme.  La  polygamie  efl:  donc  contraire  à.,rinfl:itution 
primitive  du  mariage,  6c  par  coniéquent  à  l'ordre  de  Dieu,  &;  au  droit  na- 
turel. .:  . 

■   Telle  étoit  l'idée  îq;ulay0içnt  de  la  Polygamiejes  ,P«f es.  de  li£§life<  Nous,  ci- 
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teronsà  cet  égard  ,  Tertullien  ,  qui ,  en  falfant  remarquer  que  ce  futLamectt, 
petit- fils  de  Caïn  au  cinquième  degré  ,  qui  pratiqua  le  premier  la  polygamie  , 
ayant  deux  femmes  à  la  tois ,  nous  dit  qu'il  fut  maudit  de  Dieu ,  ayant  en  cela 
violé  l'ordre  que  Dieu  avoit  établi  en  inftituant  le  mariage  :  Primas  Lantech  à 
Deo  maUdinus ,  duabus  maricatus  contra  dei  pr/eceptvm  ,  trcs  in  uiuun.  car^ 
nem  effecit.  Tertull.  de  txhort.  cajl.  cap.  5. 

L'idée  de  l'inftitution  primitive  du  mariage,  pourêtre  l'union  d'un  feu!  hom- 
me, &  d'une  feul  femme ,  s'étoit  confervée  trés-long-temps ,  même  dans  le  pa- 
ganifme.  Les  Romains  avoieiit  en  horreur  la  polygamie  ,  &  un  bigame  encou- 
roit  de  plein  droit  l'infamie  par  l'Edit  du  Préteur  ;  L.  i  ,  ff.  f/e  his  qui  not.  infant. 

Les  Germains  n'avoient  auflî  qu'une  feule  femme.  Cacit.  de  mor.  German. 

100.  Ob'ervez  qu'il  n'eft  pas  néanmoins  de  l'eflence  abfolue  du  mariage, 
qu'il  foit  l'union  d'une  homme  avee  une  feule  femme;  cela  eft  feulement  de  l'inf- 
titution  du  mariage.  Dieu  ayant  inftitué  le  mariage  pour  être  l'union  d'un  homme 
avec  une  feule  femme ,  il  n'eft  pas  permis  à  un  homme  de  s'écarter  de  cet  ordre 
que  Dieu  a  établi,  ni  à  aucune  autorité  humaine  de  l'en  difpenfer;  mais  Dieu 
qui  a  établi  le  mariage  pour  être  l'union  d'un  homme  avec  une  feule  femme  , 
étoit  le  maître  de  l'établir  autrement  ;  il  étolt  le  maître  d'établir  le  mariage  fans 
qu'il  dût  être  néceffairement  l'union  d'un  homme  avec  une  feule  femme,  &  de 
permettre  aux  hommes  d'en  avoir  plufieursenfemble  ;  il  eft  vrai  que  Dieu  ayant 
deftiné  le  mariage  pour  être  le  type  &  la  figure  de  l'union  de  fon  Fis  avec  fon 
Eglife  ,  fon  unique  époufe ,  il  étoit  néceflaire  que  le  mariage  fût  l'union  d'un 
homme  avec  une  feule  femme  ;  mais  Dieu  étoit  le  maître  de  ne  pas  faire  fervir  le 
mariage  à  ce  type  &  à  cette  figure.  De  même  donc  que  Dieu  eût  pu ,  s'il  eût 
voulu  ,  établir  dès  le  commencement  le  mariage  ,  fans  qu'il  dût  être  l'union  d'un 
homme  avec  une  feule  femme  ,  &  permettre  à  tous  les  hommes  d'avoir  plufieurs 
femmes  en  même-temps  ;  de  même  il  a  pu  par  la  fuite  permettre,  pour  des  rai- 
fons  particulières,  à  certains  particuliers  ,  &  même  à  un  peuple  entier,  d'a- 
voir plufieurs  femmes  :  c'eft  ce  qu'il  a  fait  effeftivem  enta  l'égard  d'Abraham,  de 
Jacob  ,  de  David ,  &  de  tout  le  peuple  Juif.  Dieu ,  qui  avoit  promis  à  ces  faint» 
Patriarches  de  multiplier  leur  race  comme  le  fable  de  la  mer,  leur  a  permis  d'a- 
voir plufieurs  femmes  à  la  fois.  Abraham  a  eu  en  même-temps  avec  fa  femme 
Sara  ,  Agar  fa  fervante ,  pour  fa  femme  du  fécond  ordre  ;  le  Patriarche  Jacob  a 
eu  en  même-temps  pour  femme  Lia  &  Rachel ,  &  pour  femmes  du  fécond  or- 
dre ,  Bala  &  Zelpha. 

Il  ne  peut  être  douteux  que  ces  faims  Patriarches ,  qui  fe  conduifoient  par 
les  infpirations  dont  Dieu  les  favorifoit,  n'aient  contradé  ces  mariages  avec  plu- 
fieurs femmes  en  même-temps ,  avec  la  permilfion  &  l'approbation  de  Dieu. 

Le  Prophète  Nathan  reproche  à  David  entre  les  bienfaits  qu'il  avoit  reçus  de 
Dieu,  quec'étoit  Dieu  qui  lui  avoit  donné,  après  la  mort  de  Saiil,  toutela  mai- 
fondeSaiil  &  les  femmes  de  Saiil  pour  les  avoir  pour  fes  femmes  iDeditibi  domum 
domini  tui  ;  &  uxores  domini  tiil  infimi  tuo.  Reg.  11  ,  12,8.  Puifque  c'étoit  Dieu 
qui  avoit  donné  à  David  les  femmes  de  Saiil  ,  pour  les  avoir  pour  fes  femmes , 
c'étoit  donc  par  l'ordre  de  Dieu,  &  avec  l'approbation  de  Dieu,  qu'il  les  avoit 
en  même  -  temps  pour  fes  femmes. 

£afin  nous  voyons ,  par  ce  qui  eft  rapporté  de  la  Loi  du  Deutéronome  , 

eh.  XI  y 
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c/t,  21,  5^.  15", l6(S-i7,  que  la  Loi  fuppofoit  qu'il  étoit  permis  aux  Ifraélires 
d'avoir  plufieurs  femmes  en  même  temps.  Il  y  efl  dit  :  Si  habueric  ho/no  uxores 
duas  y  imam  dileciam&  alteramodiofam  ^  genuerimjue  ex  eo  Liberos ,  ij"  faerit  Ji~ 
lius  odiofa  primogenicus  vohierlttjuejiihjliintiam  fuain  InterfiUos  fiios  dlvidere^  non 
poteritfiimm  diUBœ  facere  primogenitHm  &  prœferrefiUo  odiofx  ,  &c. 

Il  eftdit  aux  Paralip.  1 1  ,  i^ ,  3  ,  que  le  Grand-Prêtre  Joïada  fit  époufer 
deux  femmes  à  Joas  :  accepit  ei  Joïada  uxores  duas  ;  ce  que  n'eût  pas  fait  ce  Pontife , 
C  rempli  de  l'efprit  de  Dieu  ,fi  la  polygamie  n'eût  pas  été  alors  permifeaux  Juifs. 

lOi.  Tout  ce  qui  vient  d'être  dit,  peutfervir  à  concilier  ceux  qui  foutiennent 
que  la  polygamie  eft  contraire  au  droit  naturel ,  &  ceux  qui  prétendent  qu'elle 
n'y  eft  pas  contraire.  En  confidérant  dans  le  mariage  fon  inftitution  primitive, 
&  en  prenant  pour  droit  naturel  l'ordre  que  Dieu ,  auteur  de  la  nature ,  a  établi 
en  infiituant  le  mariage  pour  être  l'union  d'un  homme  avec  une  feule  femme  ,  on 
peut  dire  que  la  polygamie  eft  contraire  au  droit  naturel  ;  mais  en  confidérant  le 
mariage  feulement  en  tant  que  mariage  ,&  indépendamment  de  fon  inftitution 
primitive ,  &  en  ne  prenant  pour  droit  naturel  que  ces  loix  invariables  du  droit 
naturel,  dont  il  n'eft  pas  poflible  que  la  Sagelfe  divine  s'écarte  jamais ,  &  que 
faint  Thomas  appelle /)/-//ni:/)/-a;«/)^/z,  on  peut  dire  que  la  polygamie  n'eft  pas 
contraire  au  droit  naturel  ,  puifque  Dieu,  dans  un  temps  ,  l'a  permife  ,  comme 
nous  l'avons  vu. 

102.  Nous  ne  parlons  que  de  l'efpece  de  polygamie  par  laquelle  un  homme 
auroit  en  même-temps  plufieurs  femmes.  L'autre  elpece  de  polygamie  ,  qu'on  ap- 
pelle ^jo/yana'r/e  ,  a  toujours  été  condamnée,  &  eft  évidemment  contraire  aia 
droit  naturel;  i°.  Prepter perturbationemfanguinis  ,  fi  une  femme  avoit  plufieurs 
maris,  on  ne  pourroit  pas  fçavoir  quel  feroit  le  père  des  enfans  que  cette  femme 
mettroit  au  monde  :  2°.  il  eft  de  l'eflence  du  mariage  que  la  femme  foit  afTujet- 
tie  à  fon  mari  ;  qu'elle  lui  obéiffe  ;  qu'elle  le  fuive  où  il  voudra  demeurer  :  mais  fi 
une  femme  avoit  en  même -temps  deux  maris  ,  elle  ne  pourroit  obéir  à  l'un  &  à 
l'autre  quand  ils  lui  commanderoient  deux  chofes  oppofées ,  elle  ne  pourroit  les 
Suivre ruu&  l'autre,  quand  ils  voudrolent  demeurer  en  difterens  lieux:  lapoly- 
andrie  eft  donc  contraire  à  la  nature  du  mariage  ,  &  au  droit  naturel. 

103.  A  l'égard  de  la  polygamie  par  laquelle  un  homme  a  plufieurs  femmes 
en  même-temps ,  quoique  Dieu  l'ait  permife  dans  certains  temps  ,  il  eft  indubi- 
table que  depuis  la  promulgation  de  l'Evangile,  elle  eft  détendue.  Jefus-Chrift 
par  la  Loiévangélique,  a  rappelle  le  mariage  à  fon  inftitution  primitive  ;  il  a 
voulu  que  le  mari  &  la  femme  fuflent  duo  in  carne  wiâ. 

Cette  Loi  ayant  élevé  le  mariage  des  Chrétiens  à  la  dignité  de  Sacrement ,  & 
à  être  le  type  &  la  figure  de  l'union  de  Jefus  Chrift  avec  fon  Eglife;  Sacramen- 
tum  magnum  in  Chrijlo  &  in  Ecclejîâ.  Paul ,  ad  Ephef.  y  ,  3  2  ;  l'Eglife  étant  Une  , 
&  l'unique  Epoufe  de  Jefus-Chrift,  le  mariage  des  Chrétiens ,  qui  eft  la  figure 
de  cette  union,  doit  être  l'union  d'un  feul  homme  avec  une  Jeule  femme. 

Jefus-Chrift  s'étant  donné  à  fon  Eglife  tout  entier  &  fans  partage,  un  mari 
doit  pareillement  fe  donner  tout  entier  à  fa  femme  &  fans  partage  _;  i?i  c'elt 
un  adultère,  lorfque  du  vivant  de  fa  femme ,  il  en  époufe  uns  autre;  Omnis 
qui  dimittit  uxorcm  fiiam  ,  &  alteram  ducit ,  m.tchatur  ;  Luc  xvi,  18.  Il  en 
eft  de  même  lorfque,  fans  renvoyer  fa  femme ,  il  en  époufe  une  autre;  car 
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quoiqu'il  commette  un  grand  pc'ché  eu  renvoyant  fa  femme  ,  ce  n'eft  pas 
cela  qui  le  rend  adultère  ,  mais  c'eft  parce  qu'il  s'unit  avec  une  autre  femme, 
du  vivant  de  celle  qui  demeure  toujours  fa  femme  ,  quoiqu'il  l'ait  ren- 
voyée. 

C'efl:  donc  avec  raifon  que  le  Concile  de  Trente  ,  fcff.  24  ,  can,  i ,  a 
frappé  d'anathema  ceux  qui  diroient  qu'il  eft  permis  aux  Chrétiens  d'avoir 
plufieurs  temmes. 

Le  mariage,  tant  qu'il  n'cft  pas  difibus  par  la  mort  de  l'une  des  parties, 
eft  donc  un  empêchement  dirimant  qui  empêche  le  mari  de  pouvoir  con- 
trafter  valablement  mariage  avec  une  autre  temme  ,  &  la  femme  de  pou- 
voir fe  marier  valablement  avec  un  autre  homme. 

104.  Cette  décition  a  lieu  ,  quand  même  le  mariage  contrafté  avant  la 
diflblution  du  premier,  auroit  été  contracfté  de  bonne  foi,  par  l'une  des  par- 
ties qui  avûit  un   jufte   fujet  de  croire  que  l'autre  partie  étoit  morte. 

Si  par  la  luite  l'erreur  vient  h  fe  découvrir ,  le  (econd  mariage  contradé  , 
quoique  de  bonne  foi ,  avant  la  diffolution  du  premier ,  fera  déclaré  nul. 

On  peut  apporter  pour  exemple  ,  le  cas  auquel  la  femme  d'un  foldat , 
fur  des  certificats  en  bonne  forme  ,  qui  attefloient  que  fon  mari  avoir  été 
tué  à  une  certaine  bataille ,  auroit  contracté  mariage  avec  une  autre  per- 
fonne;  fi  fon  mari,  qu'on  croyoit  par  erreur  avoir  été  tué  à  cette  bataille, 
vient  à  reparoître  &  à  fe  laire  reconnoître,  le  fécond  mariage  que  cette  femme 
acontrafté,  quoique  de  bonne  foi,  avec  une  autre  perlonne  ,  doit  être  dé- 
claré nul. 

Cela  a  lieu  ,  quelque  long  temps  qu'il  y  eût  que  ce  premier  mari  eiit  dlf- 
paru  ,  &  que  le  lecond  mariage  eût  été  contracté  ;  car  le  premier  mariage 
n'ayant  pu  être  diflous  que  par  la  mort  de  l'une  des  parties,  il  n'a  pas  ceHé 
d'être  un  empciliement  infurmontable  à  la  validité  du  fécond. 

Le  fameux  Jean  Maillard  ne  s'étoit  repréfenté  qu'après  quarante  an- 
nées d'abfence  :  (a  femme  ne  le  reconnoilToit  plus  ,  ou  feignoit  de  ne  le  plus 
reconnoître  ;  le  mariage  qu'elle  avoir  contra(5té  pendant  fon  abfence  ,  fur  la 
foi  d'un  certificat  de  mort,  ne  laiffa  pas  d'être  déclaré  nul  ;  l^oyei  C^rrêt 
du  4  Août  I  674 ,  eu    troijïeme  tome  du  Journal  des  Audiences, 

Tour  l'effet  de  la  bonne  foi  avec  laquelle  les  parties  ont  contrafté  le  fé- 
cond mariage  ,  eft  que  ,  quoiqu'il  foit  nul  ,  les  enfans  qui  en  font  nés,  ne 
font  point  réputés  bâtards  ,  &  qu'en  confidération  de  cette  bonne  toi ,  ils  ont 
dans  les  fucceiïions  de  leurs  père  &  mère  ,  les  mêmes  droits  qu'ont  des  en- 
fans  nés  d'un  légitime  mariage  ,  comme  nous  le  verrons  ailleurs. 

Quoique  le  premier  mari  n'ait  pas  paru  fur  les  lieux  ,  néanmoins  fi  fa 
femme  &  fon  fécond  mari  ont,  depuis  le  fécond  mariage  ,  eu  des  avis  de 
l'erreur  du  certificat  de  mort  du  premier  mari,  fur  lequel  le  fécond  mariage 
a  été  contradé,  &:  que  des  perfonnes  dignes  de  foi  atteftent  que  le  premier 
mari  qu'on  avoir  cru  tué ,  a  depuis  été  vu  dans  quelqu'endroit ,  les  parties 
duement  averties  de  l'erreur  du  certificat ,  font  dans  le  for  de  la  confcience 
obligées  de  fe  féparer. 

icj.  Une  perfonne  qui  a  contrafté  un  premier  mariage  ,  ne  pouvant  pas 
en  contrader  valablement  un  fécond ,  tant  que  le  premier  n'eft  pas  diffous  par 
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la  mort  de  la  perfonne  qu'elle  avoit  cpoufée  en  premier  lieu  ,  c'eft  une  con- 

féquence  que  tant  qu'elle  n'eft  pas  awurée  de  fa  mort ,  elle  ne  peut  paffèr  à 
un  fécond  mariage  ;  car  autrement ,  elle  fe  mettroit  dans  le  rilque  de  com- 
mettre un  adultère  par  ce  fécond  mariage  ,  dans  le  cas  auquel  le  premier 
mariage  fubfifteroit  ;  &  par  le  rifque  auquel  elle  s'expoferoit  volontairement, 
elle  fe  rendroit  devant  Dieu,  coupable  d'adultère  :  c'eft  pourquoi  (aint  Ba- 
file  dans  fon  Epître  canonique  à  Amphiloque  ,  can.  5  i  ,  dit  :  (Jiice  ,  cum  vit- 
JèceJJu&  non  dpparet  ^  anuquam  di  ejus  inone  cercior  Ja3afo  ^  cum.  aiio  cohabi- 
tavit ,  nueckatur. 

Il  eft  vrai  que  fuivant  la  difpofîcion  de  la  Loi  Romaine  ,  lorfque  l'un  des 
conjoints  avoit  été  emmené  en  captivité ,  &  qu'il  s'ctoit  écoulé  le  temps  de 
cinq  ans  fans  qu'on  eût  eu  de  fes  nouvelles  ,  il  étoit  préfumé  mort ,  &  il  étoit 
permis  à  l'autre  conjoint  de  fe  marier  à  un  autre  ;  L.  6  ,  ff.  de  divorc.  Mais 
i'Eglife  n'a  jamais  permis  aux  fidèles  d'ufer  de  cette  permiflîon  que  la  loi 
féculiere  accordoit  ;  &  Juftinien  l'a  abrogée  par  fa  Novelle  117,  cap.  11. 

106.  De  même  qu'il  n'eft  pas  permis  dans  le  for  de  la  confcience  à  une 
perfonne  qui  a  contraété  un  premier  mariage,  de  pafler  à  un  fécond  avec  un 
autre  avant  qu'elle  foit  aflurée  de  la  mort  de  la  perfonne  avec  qui  elle  a 
contradé  le  premier  mariage;  de  même  il  n'eft.  pas  permis  à  un  Prêtre,  dans 
le  for  extérieur  ,  de  marier  une  perfonne  qui  l'a  déjà  été,  fans  fe  faire  re- 
préfenter  en  extrait  mortuaire  de  la  perfonne  à  qui  elle  étoit  mariée ,  ou  des 
certificats  équipollcns  de  la  mort  de  cette  perfonne. 

Cela  a  lieu  quelque  long-temps  qu'il  y  eût  que  cette  perfonne  fût  abfente., 
&  quelques  recherches  qu'on  eût  faites  lans  avoir  pu  avoir  de  fes  nouvelles , 
y  eût-il  plus  de  trente  ou  quarante  ans.  C'eft  ce  que  nous  apprenons  de  la 
Décrétale  de  Clément  III,  qui  eft  au  Chap.  ip  ,  exe.  de  fponfal.  Ce  Pape 
étant  confulté  de  muluribus  quce  virosfuos  captivitatis  vel  peregrinutionis  causa 
abfentes  uUràfeptenniumfuerlntprxJlolatœ,  nec  certijîcarl  pojfunt  de  vitâ  aut  morte 
ipforum,  licèc  Jùper  hoc  JoUicitudinem  adhibuerim  diligente  m  ,  &  pro  juvenili  œtate^ 
Jeu  fragilitate  carnis  humana  ,  nequeum  contintre ,  petentes  alils  j;opuiari  y  refpon- 
dit,  quod  quantocumque  annorum  fpatio  ita  remaneant  ,  non  pojfunt  ad  aliorum. 
conjhrtium  canonicè  convolare ,  nec  autoritate  EccUJix  permutas  contrahire  ,  do~ 
nec  certum  nuntium  recipiant  de  morte  virorum. 

Les  ades  qui  font  foi  de  la  mort  du  premier  mari ,  à  l'effet  que  le  Curé 
puifte  marier  la  veuve  fans  fe  compromettre,  font,  i'^.  un  extrait  du  regil- 
tre  des  fépultures  de  la  Paroifle  ,  ou  de  l'Hôpital  où  il  eft  décédé  ,  délivré 
par  le  Curé  ou  par  le  Prêtre  à  ce  prépofé ,  &  légalifé  par  le  Juge. 

1°.  A  défaut  de  cet  ade,  lorfque  le  regiftre  a  été  perdu ,  ou  lorfque  pac 
la  négligence  du  Curé ,  l'ade  de  fépulture  n'y  a  pas  été  porté  ,  on  peut  y 
fuppléer  par  un  adte  par  lequel  des  perfonnes  dignes  de  toi  ont  attefté  de- 
vant le  Juge  quelque  fait  juftificatif  de  la  mort  de  ce  premier  mari  ;  putà , 
qu'elles  ont  alfifté  dans  un  tel  lieu  à  fon  enterrement  :  cet  ade  expédié  en 
bonne  forme  par  le  Greffier  de  la  Juftice  ,  équipolle  à  un  extrait  mortuaire. 

Il  faut  que  le  fait  foit  attefté  au  moins  par  deux  témoins.  Si  dans  des  af- 
faires pécuniaires,  le  témoignage  d'un  feul  témoin  n'eft  pas  fuffifant  pour  faite 
une  preuve  légitime,  etiam/ï praclari  curlte  honore  prjsfulgeat  j*  L.  9  ,  Cad.  Js 
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tejl,  à  plus  forte  raifon ,  il  ne  doit  pas  l'être  dans  une  matière  de  cette  im 
portance. 

Sanchez  penfe  qu'on  peut  s'en  contenter  en  un  cas  ;  fçavoir  ,  lorfque  le 
premier  mari  a  paffé  dans  un  pays  très-éloigné ,  d'où  il  eft  extrêmement  dif- 
ficile d'avoir  des  nouvelles.  J'aurois  de  la  peine  à  admettre  cette  exception 
à  la  règle. 

3°.  Le  certificat  du  Major  ou  du  Commandant  d'un  régiment,  qui  attefte 
qu'un  homme  de  fon  régiment  a  été  trouvé  parmi  les  morts  à  une  telle  ac- 
tion ,  eft  un  valable  certificat  de  mort. 

4*^.  Le  laps  d'un  temps  de  cent  années  &c  plus,  qui  s'eft  écoulé  depuis  la 
naiiîance  d'une  perfonne  ,  forme  une  préfomption  du  droit  de  fa  mort  ,  fui- 
vant  les  Loix  ,  qui  difent  (\\\q  is finis  vitx  longijfimus  f/Z;  L.  8  ,  ff.  de  ufufr.leg, 
&  alibi. 

107.  Ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent,  qu'un  premier  mariage, dans 
lequel  une  perfonne  fe  trouve  engagée,  efl:  un  empêchement  dirimant  pour 
un  fécond  qu'elle  contraâeroit  pendant  que  le  premier  fubfifte ,  n'a  lieu  que 
lorfque  le  premier  eft  valable.  S'il  étoit  nul,  ce  qui  eft  nul  ne  pouvant  pro- 
duire aucun  effet ,  qtiod  nullum  ejl,  nullumproducic  effecliim  ,  il  ne  peut  pas  former 
un  empêchement  dirimant  pour  un  autre  mariage.  Néanmoins  celui  qui  a  con- 
trafté  un  mariage,  quoique  nul ,  ne  doit  pas  être  admis  à  en  contraâ:er  un 
autre  ,  avant  que  d'avoir  fait  prononcer  la  nullité  du  premier  ,  ne  devant  pas 
s'en  rendre  lui-même  le  juge  ;  mais  fi  dans  le  fait  il  en  a  contraété  un  au- 
tre ,  celui  qu'il  a  contradié  avant  que  d'avoir  fait  prononcer  la  nullité  du  pre- 
mier ,  ne  laiftera  pas  d'être  jugé  valable,  fi  on  établit  par  la  fuite  la  nul- 
lité du  premier  :  c'eft  ce  qui  a  jugé  par  Arrêt  du  28  Juillet  16^91  ,  fur  les 
conclufions  de  M.  de  Lamoignon ,  lequel  eft  rapporté  au  cinquième  Tome 
du  Journal. 

Article    V. 
De  r empêchement  que  forment  les  voeux  folemnels. 

108.  Les  vœux  folemnels  de  Religion,  forment  dans  le  Religieux  profès 
un  empêchement  dirimant  de  mariage  qui  le  rend  abfolument  incapable  de 
contrafter  aucun  mariage.  Cet  empêchement  dirimant  eft  de  difcipline  ec- 
cîéfiaftique  ;  &  il  n'a  pas  toujours  été  dirimant. 

Il  eft  vrai  que  le  mariage  a  toujours  été  défendu  dans  l'Eglife  aux  per- 
fonnes  confacrées  à  Dieu  par  des  vœux  ;  mais  cette  défenfe  ne  formoit  qu'un 
empêchement  purement  prohibitif;  ni  la  puifTance  féculiere  ,  ni  l'Eglife ,  pen- 
dant plufieurs  fiecles ,  n'en  avoient  fait  un  empêchement  dirimant. 

A  l'égard  dé  la  puiflance  féculiere,  nous  trouvons  bien  dans  le  Code  une 
loi  de  l'Empereur  Jovien ,  qui  porte  la  peine  de  mort  contre  ceux  qui  em- 
ploient la  féduftion  pour  époufer  des  Vierges  confacrées  à  Dieu  ;  Si  qitis , 
non  dicam  rapcre  ,  fed  attcntare  tantinn  jungendi  causa  matrimonii  facràtijfimas 
Virgines  aiifiis  fuerit  ,  capitali  pœnâ  feriatur  ;  L.  y  ,  cod.  de  Epifi:.  &  Cler. 
mais  nous  ne  trouvons  aucune  loi  qui  déclare  nul  les  mariages  contradés  li- 
brement par  ces  perfonnes. 
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A  l'égard  de  la  difcipline  eccléliaftique  ,  le  Pape  Innocent  I ,  qui  occu- 
poit  le  Saint  Siège  au  commencement  du  cinquième  fiecle  ,  regardoit  comme 
valable  le  mariage  qu'avoient  contracté  des  vierges  confacrées  à  Dieu  ;  puif^ 
qu'ayant  été  confulté  par  Vi(^rice  ,  Evcque  de  Rouen ,  il  lui  répond  qu'on 
nedoitlesfoumettre  à  la  pénitence  publique  ,  qu'après  la  mort  de  leurs  maris  ; 
Quœ  Chrijlo  Jpiruualiter  nubfcrunt ,  vdari  à  Sacerdote  mentcrunt  ,  Jï pojleà  vel 
publice  nupftrint ,  vel  fe  clanculo  corrupcrint  ,  non  eas  admittendas  ejje  ad  pœni- 
tentiam  agmdam,nifi  is  ciiifejunxerant,  decejferlc.  Il  ne  pouvoit  y  avoir  d'au- 
tre raifon  de  cette  décifion  ,  qu'afin  de  ne  les  pas  fouftrair-e  à  leurs  maris  ; 
donc  ce  Pape  regardoit  leur  mariage  comme  valable. 

Saint  Auguftin  ,  en  fon  livre  de  bono  vidultatis ,  cap.  lO  ,  dit  aufTi  en  ter- 
mes formels,  que  le  mariage  de  ces  perfonnes  eft  valable  j*  il  réfute  en  cet 
endroit  quelques  perfonnes  ,  qui  par  un  zèle  peu  éclairé  ,  avoient  dit  que 
ces  mariages  étoient  des  adultères  plutôt  que  des  mariages  :  Qui  dicunt,  dit 
ce  Prêtre ,  talium  nupiias  non  ejfe  nuptias  ,fed  aduheria  ,  non  videntur  diligen- 
ter  conjlderare  quid  dicant .  . .  ,  fit  per  hanc  opinionern  non  parvum  malum  ut  à 
maritis  feparencur  uxores  ,  &  ciim  volunt  eas  feparatas  reddere  continentiœ  ,  faciunt 
mar'uos  earum  adultéras,  ciim  uxoribus  vivis  altéras  duxerint.  Quapropter  non 
pojfum  dicere  taies  fxmlnas  ,  Jî  nupftrint ,  aduheria  eJfe  non  conjugia  ,fed  non  dubi- 
taverim  dicere  hos  lapfus  à  cajlitate  qux  vovetiu  Deo ,  adulteriis  eJfe  pejores. 

Depuis,  le  Concile  de  Chalcédoine  ,  tenu  en  451  ,  a  bien  déclaré  qu'il 
n'étoit  pas  permis  aux  perfonnes  confacrées  à  Dieu  par  le  vœu  de  Reli- 
gion ,  de  contracter  mariage  ;  mais  il  ne  déclare  pas  nul  le  mariage  de  ces 
perfonnes  ;  il  prononce  feulement  contr'elles  la  peine  de  l'excommunication  : 
Si  quœ  virgo  fe  dcdicavit  Deo  ,fimiliter  monachus  ,  non  licet  eis  nuptiis  jwigi  : 
Jî  verb  invent i  fuerint  hoc  facientes  ,  maneant  excommunicati  ;J}atuimus  vero  eis 
pojje  fieri  humanitatem  ,  Jï  ita probaverit  Epijcopus loci,  Conc.  Chalced.  can.  i5. 

Saint  Léon,  qui  prélîda  à  ce  Concile  par  fes  Légats  ,  confulté  par  Ruf- 
tique  ,  Evêque  de  Narbonne,  fur  plufieurs  points ,  répond  ainfi  à  l'article  14 
de  fa  confultation  :  P ropojtum  monaclii  proprio  arbitrio  fufceptum  dcfcri  non  po- 
tejl  abfijue  peccato  ,  quod  enim  quis  vovit  Deo  ,  débet  &  reddere  ;  unde  qui  reliclà. 
fiigularitatis  profejjlone  ,  ad  militiam  vel  ad  nuptias  devolutus  ejl .  publicœ  paniten- 
lia  fatisjaclione  purgandus  ejl ,  quia  etji  innocens  militia  &  honefium  potcfi  eJfe 
conjugium  ,  elccîionem  tncliorui^  deferuijfe  tranfgrcjjio  ejl. 

Cette  lettre  ell  la  féconde  des  lettres  de  ce  Pape ,  dans  l'édition  du  Père 
Quefnel  ,&  la  quatre  -  vingt- douzième  dans  d'autres  éditions.  Le  Pape  ne 
dit  pas  que  le  mariage  du  Moine  eft  nul,  mais  feulement  qu'il  doit  être  fou- 
rnis à  la  pénitence, 

109.  L'Auteur  des  Conférences  de  Paris  prétend  que  les  vœux  de  Re- 
ligion ont  commencé  des  le  fixieme  fiecle ,  au  temps  de  Saint  Grégoire ,  à 
devenir  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ;  il  fe  fonde  en  premier  lieu 
fur  un  lettre  de  ce  Pape  ,  qui  eft  la  neuvième  du  féptieme  livre  de  fes  let- 
tres ,  par  laquelle  il  ordonna  à  Vitalien  ,  Evêque  de  Seponte  dans  la  Pouille  , 
de  faire  arrêter,  par  le  Défenfeur  de  l'Eglife  ,  une  Religieufe  de  fon  Dio- 
cefe  ,  qui  avoit  quitté  l'habit  de  Religion  pour  reprendre  l'habit  du  fié- 
dé  ,  &  de  la  faire  enfermer  dans  un  Monaftere  oii  elle  fut  foigneufemeiic 
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gardée.  Cette  lettre  n'a  aucun  rapport  à  la  queftion  ,  n'étatit  pas  dit  dans 
cette  lettre  ,  ni  dans  la  fuivante,  écrite  au  Défenfeur  fur  le  même  lujet,  que 
cette  Religieufe  fe  fût  mariée. 

La  Profelfion  Religieufe  étoit-elle ,  au  moins  dans  le  feptieme  fiecle,  un  em- 
pêchement dirimant  de  mariage?  Cet  Auteur  ,  pour  prouver  qu'elle  étoit  dès 
ce  temps  regardée  en  Efpagne  comme  empêchement  dirimant ,  cite  le  ca- 
non yz  du  quatrième  Concile  de  Tolède,  tenu  en  633  ,  où  il  eft  dit,  A^o«- 
nidll  Monachomm  egredientes  à  Monajhrio  ,  non  foliim  ad  /ceculum  revertuntur, 
Jed  etiam  uxotvs  accipiunt  ;  hi  revocatl  in  eodem  Monajîerio  à  quo  exierunt  , 
pœnittndiB  deputentur.  Ce  canon  ne  prononce  point  la  nullité  de  leur  mariage; 
il  dit  feulement  qu'ayant  grièvement  péché  &  caufé  un  fcandale  en  le  con- 
tractant, (  ce  dont  on  eft  toujours  convenu,  )  ils  doivent  être  fournis  à  la 
pénitence  dans  le  Monaftere  d'où  ils  font  fortis  ;  mais  il  ne  dit  pas  qu'ils  né 
puiflent  être  rendus  à  leur  femme  après  le  temps  de  la  pénitence  pafle. 

Ce  qu'il  y  a  de  certain  fur  la  difcipline  du  feptieme  fiecle  à  cet  égard ,  c'eft 
que  vers  la  fin  de  ce  fiecle ,  les  vœux  n'étoient  pas  encore  regardés  en  An- 
gleterre comme  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ;  c'eft  ce  que  nous  ap- 
prenons du  Pénitentiel  de  Théodore  de  Cantorbery  ,  qui  eft  de  ce  temps. 
Il  y  eft  dit  en  l'article  18  :  Si  cuis  maritus,  votum  Domino  habet  virginita- 
tis  ,  ad/ungatur  uxori  ,  non  dimittat  u xorem  ^  fed pœniceat  tribus  annis. 

Il  eft  vrai  que  Gratien ,  pour  accommoder  ce  canon  à  la  difcipline  de  fon 
fiecle ,  a  ajouté  avant  votum  le  mot  JimpUx  ;  mais  les  Correfteurs  Romains 
nous  atteftent  que  ce  mot  Jimplex  ne  fe  trouve  dans  aucun  des  anciens  ma- 
nufcrits  de  ce  Pénitentiel.  C'eft  donc  de  tous  les  vcuux  indiftindement  qu'il 
eft  dit,  par  cet  article,  que  l'homme  qui,  au  mépris  de  fon  vœu,  a  con- 
tradé  mariage,  ne  doit  pas  quitter  fa  femme,  &  que  le  vœu  ne  rend  pas 
nul  fon  mariage. 

Nous  trouvons  dans  le  huitième  fiecle  un  monument  qui  prouve  que  la 
Profefîîon  religieufe  H'étoit  pas  encore  un  empêchement  dirimant  de  ma" 
riage. 

C'eft  dans  une  réponfe  faite  l'an  7^4,  par  le  Pape  Etienne  II  C  i  ),  qui 
étoit  alors  en  France,  fur  plufieurs  points  fur  lefquels  il  avoit  été  confulté: 
le  Pape  répond  ainfi  ,  art.  7 ,  De  Menachis  &  Nonnis  de  Mona/hrio  fugiert' 
tibus  in  Calcedonenji ,  cap.  16,  ita  cominetur  :  Virginem  qux  fe  Deo  confecru- 
Verit  JîmiUter  Ù  Monachum  non  licere  nuptialia  jura  conirahere  ,  quod  Ji  hoc  in- 
venti  jutrint  perpétrantes  ,  txcommunicentur  ^  confitentibus  autem  deçrevimus  ut 
habeac  aucloritatem  Epi/copus  humanitatem  mifericordiamque  largiri.  Il  eft  évi- 
dent que  le  Pape  ne  regardoit  pas  ces  mariages  comme  nuls  ,  puifqu'il  veut 
qu'on  s'en  tienne  à  cet  égard ,  à  ce  qui  avoit  été  ordonné  par  le  Concile  de 
Chalcedone  ,  qui  (  comme  tout  le  monde  en  convient  )  n'avoit  pas  déclaré 
nuls  ces  mariages. 

1 10.  C'eft  vers  le  dijciëiTie  fiecle  qu'on  commença  à  regarder ,  au  moins 
dans  quelques  Provinces,  le  vœu  de  Religion  comme  un  empêchement  di- 

(  I  )  Ou  III  ;  car  entre  le  Pape  Zacharie  &  celui-ci ,  il  y  avoit  eu  un  autre  Etienne 
qui  n'avoit  furvécu  que  quatre  jours  à  fon  életUon. 
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rimant  de  mariage.  Le  Corvjcile  de  Troifli ,  Trojleianum,  tenu  l'an  5109,  apud 
Trojleium  in  pago  Suejfonico,  fous  le  Roi  Charles  le-Sitnple ,  eft  formel  :  il  eft 
dit  au  Capitule  8  ;  Imerdicimus  ut  nuUus  Deo  devotam  yir^ineai,nulli/s/iib  re- 
ligionis  Tiabitu  conjïllentem ,  Jive  viduicatis  cominentiam profejjam  ....  iiiiciro  con- 
nubio  auc  vi ,  aut  confenfu  accipiat  conjugem ,  quia  nec  verum  poterie  ejfe  conju- 
gium  ,  quod  à  meliori  propojito  ad  détenus  ,  &  fub  jalfo  nomine  culpâ  inceftuofà 
pollutione  &  fornicationis  immunditiâ  perpetratur.  Le  Concile  ne  pouvoit  pas  dire 
en  termes  plus  formels,  que  le  vœu  de  Religion  doit  être  réputé  un  empê- 
chement dirimant ,  qu'en  difant  que  le  mariage  contracté  par  une  Religieufe , 
n'eft  pas  un  vrai  mariage  ,  nec  verum  poterit  ejfe  conjugium ,  &  que  ce  crime , 
fous  un  faux  nom  (  de  mariage  ) ,  eli  une  union  inceftueufe  &  une  fornica- 
tion ,  &  fub  falfo  nomine  culpâ  ,  inceftuofà  pollutione  &  fornicationis  immundi' 
tiâ  perpetratur. 

Le  Concile  de  Tribur  en  Franconie,  tenu  quelque  temps  auparavant  l'an  Spy , 
eft  aufli  cité  pour  prouver  que  la  Profellion  religieufe  étoit  en  ce  temps 
regardée  comme  empêchement  dirimant.  Il  y  eft:  dit ,  cap.  28  ,  Si  quisfacro 
velamine  confecratam  in  conjugium  duxerit ....  prœcipimus  ut  omnin'o  feparen^ 
tur ,  ut  juramento  colligentur  ulterius  ,fub  une  non  cohabitent  teclo ,  nec  farnihari 
frui  colloquio  ,  &c. 

Ce  canon  ne  fournit  pas  une  preuve  fuffifante  :  il  ne  déclare  pas  nul  le  ma- 
riage; il  ordonne  une  féparation  ;  ce  qui  peut  s'entendre  d'une  fimple  fépa- 
ration  d'habitation. 

Dans  le  douzième  fiecle  ,  le  premier  CoTicile  de  Latran,tenu  l'an  1123  , 
fousCalixte  II,  can.  il  ,  dit  :  Presbyteris ,  Diaconibus,  Subdiaconibus  &  Alona- 
ehis  concubinas  habere  ,  feu  matrimonia  contrahere  interdicimus  ,  contratla  quo' 
que  matrimonia  ab  ejufmodi  perfonis  disjungi ,  &  perfonas  ad  pœnitentiam  debtre 
redigijuxtà  facrorum  canonum  dejinitionem  ,judicamus. 

Il  eft  difficile  de  ne  pas  entendre  ces  termes  contracta  matrimonia  disjungi, 
de  la  nullité  de  ces  mariages  ,  &  de  les  entendre  d'une  fimple  féparation  d'ha- 
bitation. 

III.  Enfin  ,  le  fécond  Concile  de  Latran  ,  tenu  l'an  1159,  fous  le  Pape  In- 
nocent II ,  levé  toute  difficulté  ,  &  a  établi  pour  règle  générale  de  difcipline, 
que  le  vœu  de  Religion  devoir  être  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 

Il  eft  dit  au  canon  7e.  Staeuimus  quaterdis  Hpifcopi regiilares  Cano~ 

niei  ,  &  Monachi  ,  a.tque  Converfi .,  Projefji  qui  fanclum  transgredientes  propofî- 
tum  ,  uxores  fibi  copulare  prxfumpferunt ,  feparentur  ^  hujufmodi  n&mque  copula- 
tionem  quam  contra  ecclefiajlicam  regulam  confiât  effe  contraclam ,  m^trimonivm 
NON  ESSE  CENS  EMUS  \  &i  au  caHon  fuivant  il  eft  dit ,  Id  ipfum  quoque  defanc- 
timonialibus  fœminis  ,  fi ,  quod  ahft  ,  nubere  nttentaverint  ,  obfcrvari  decemimus. 

Depuis,  cette  difcipline  a  toujours  été  obfervée  dans  l'Eglife  ,  &  elle  a  ccé 
confirmée  par  le  Concile  de  Trente  ,  qui  dit  :  Si  quis  dixerit  regttlares  cajli- 
tatem  jhlemniter  profcffos  pojfe  matrimonium  contrahere  ,  contraciumjuc  validum 
tf)e  ....  anathema  fit  ;   lefl".  24  ,  can.  9. 

Ce  droit  eft  obfervé  dans  les  Tribunaux  féculiers.  Nous  trouvons  dans  !e 
Recueil  de  Bardet,//r.  3  ,  chap.  1 15  ,  un  Arrêt  du  17  Juillet  1630,  qui  dé- 
clare nul  le  mariage  de  Gilberte  d'Anglot ,  fur  les  conclufions  de  M,  Talon  , 
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qui  les  fondolt  fur  ce  que  ladite  d'Anglot  ayant  fait  Profeflîon  rellgleufe  3 
quoiqu'elle  eût  depuis  embraffé  le  Calvinifme  ,  étoit  incapable  de  mariage* 
I  12.  Obfervez  qu'il  n'y  a  que  le  vœu  folemnel  de  Religion,  quife  fait  en  pre- 
nant l'habitde  Religion,  &;  en  faifant  profeflîon  dans  un  Ordre  religieux,  qui  foit 
lin  empêchement  dirimant  de  mariage;  îoutautre  vœu  de  continence  qu'auroitfait 
une  perfonne ,  n'eft  qu'un  empêchement  prohibitif;  c'eft  ce  que  décide  le  Pape 
Alexandre  III  ;  Si  nec  hahïtum  fufcepit  nec projeJJionem,fedfoluinm.odo  votumfecit> . . 
non  ejl  cogendus  matrimoniale  votiim  refcindere  ;  cap.  3  ,  ext.  Qui  reventes ,  &.C. 

Le  même  Pape  décide  la  même  chofe  au  chapitre  fuivantjà  l'égard  d'une 
femme  qui  avoit  fait  vœu  de  chafteté,  en  recevant  d'un  Prêtre  le  voile  de 
Religieufe  ,  fans  entrer  dans  le  cloître,  ni  quitter  fes  biens ,& qui  s'étoit  de- 
puis mariée. 

Le  Pape  Céleftin  III ,  au  chapitre  fixieme  ,  d.  lit.  dit  pareillement  :  Quod 
votum  Jimplex  impedit  matrimoniiim  contrahenditm  (  id  efl  fponfalia  de  future  ma- 
trimomio  contrahendo  )  non  dirimit  jam  contrazlum, 

Boniface  VIII ,  confulté  fur  la  quefiion  ,  quel  eft  le  vœu  qu'on  doit  ap- 
peller  folemnel ,  &  qui  forme  un  empêchement  dirimant  de  mariage  :  Quoi 
votum  debeat  dici  folemne  ac  ad  dirimendum  matrimonium  ejficax  ?  répond  qu'il 
n'y  a  que  celui  qui  fe  fait  par  la  réception  des  Ordres  facrés,  ou  par  la 
Profeflîon  de  Religion  dans  un  Ordre  approuvé  du  Saint  Siège  :  Illud  folum 
votum  debere  dici  folemne ,  quantlim  ad  pojî  contracium  matrimonium  dirimendum , 
(juod  foUmnifatum  fuerit  per  fufceptionem  facri  Ordinis  ,  aut  per  P rofeffionem  ex- 
prefjam ,  aut  tacitam  faùam  alicui  de  religionibus  per  Sedem  Apoflolicam  appro- 
batis  ;  Cap.  un,  de  vot.  &  vot.  redempt.  in  6*^. 

113.  Ce  qui  eft  dit  dans  cette  Décrétale  de  la  Profeflîon  tacite,  n'a  pas 
lieu  :  nous  ne  reconnoiflbns  point  de  Profefïïon  tacite;  nous  ne  reconnoiflons 
d'autre  profeflîon  que  la  profeflîon  exprefle ,  laquelle  doit  être  faite  publi- 
quement, &  dont  il  doit  être  drefle  un  aéte  infcrit  fur  un  regiftre  du  Mo- 
naftere ,  deftiné  à  écrire  tous  les  ades  de  Vêtures  &  de  Profeflîon  ,  &  qui 
doit  être  figné  de  la  perfonne  qui  a  fait  Profeflîon  ,  du  Supérieur  ou  de  la 
Supérieure  qui  l'y  a  reçue ,  &  de  deux  témoins.  Ce  n'efl:  que  par  une  ex- 
pédition de  cet  aâe  ,  qu'on  peut  prouver  la  Profeflîon  religieufe  d'une  per- 
ionne ,  &  attaquer  fon  mariage  fur  le  fondement  de  cette  Profeflîon.  Si  néan- 
moins il  étoit  prouvé  que  les  regiflres  ont  été  perdus  par  quelque  accident, 
on  pourroit  admettre  la  preuve  teftimoniale. 

Il  n'y  a  que  les  vœux  faits  dans  un  Ordre  religieux  ,  approuvé  par  les  loix 
du  Royaume  comme  Ordre  religieux  ,  qui  foient  regardés  comme  vœux  fo- 
lemnels  de  religion,  capables  de  former  un  empêchement  dirimant  de  ma- 
riage. Il  n'en  eft  pas  de  même  de  ceux  qu'on  fait  dans  quelques  Congréga- 
tions &  Maifons  établies  par  Lettres  ■  Patentes  en  bonne  forme ,  mais  feulement 
comme  Communautés  Eccléfiaftiques,  Se  non  comme  Ordre  religieux.  Telles 
font  les  Congrégations  &  Maifons  des  Lazariftes  &  de  la  Doctrine-  Chré- 
tienne ;  les  vœux  qu'on  y  fait ,  ne  font  regardés  que  comme  vœux  (impies , 
&  non  comme  vœux  folemnels  &  vœux  de  religion  ;  &  en  conféquence, 
ils  ne  font  point  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 

Il  en  efl:  de  inême  de  ceux  qu'on  fait  dans  quelques  Communautés  de  fem- 
mes. 
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mes ,  qui ,  quoiqu'elles  aient  un  e'tabliflement  légal ,  ne  font  pas  néanmoins 
établies  comme  Religieufes. 

114.  Enfin,  pour  que  les  vœux  folemnels  de  Religion  foient  un  empêche^ 
ment  dirimant  de  mariage ,  il  faut  qu'ils  aient  été  valablement  faits  :  pour 
cela,  outre  qu'ils  doivent  être  faits  dans  un  Ordre  religieux  approuvé,  il  faut 
encore  que  quatre  chofes  concourent  ;  i  ?.  qu'ils  aient  été  faits  publiquement, 
&  qu'il  en  ait  été  dreffé  un  afte  ,  comme  nous  l'avons  dit  ;  2"*.  qu'ils  aient 
été  faits  librement  ;  toute  efpece  de  contrainte  qui  auroit  été  employée  pour 
obliger  la  perfonne  qui  les  a  faits  ,  à  les  faire ,  les  rend  nuls  ;  3°.  comme  l'exige 
l'Ordonnance  deBlois,ûr/.  iSyÇuils  aient  e'te  précèdes  d'une  année  entière  de  proba- 
tion  dans  h  Monaflere  depuis  la  vêture  :  4".  enfin  ,  fuivant  ledit  article  ,  que  la 
perfonne  qui  fait  Profejfion ,  ait  Cage  defei^e  ans  accomplis.  A.  défaut  de  quelqu'une 
de  ces  conditions ,  la  perfonne  qui  a  fait  profeflion,  peut ,  dans  les  cinq  ans, 
réclamer  contre  fes  vœux,  &  fe  pourvoir  pour  cet  effet,  ou  par  la  voie  or- 
dinaire devant  l'Official ,  ou  par  la  voie  de  l'appel  comme  d'abus  au  Par- 
lement. S'il  réufrit,&  que  fes  vœux  foient  déclarés  nuls,  ou  par  un  Juge- 
ment de  l'Official ,  ou  par  un  Arrêt  de  la  Cour  fur  un  appel  comme  d'a- 
bus, ils  ne  pourront  plus  former  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ;  A^a/» 
tpiod  millum  efl,  nullum  producit  effeclum  ;  &  il  aura  par  conféquent  la  liberté 
de  fe  marier. 

Lorfque  le  Profcs  a  laifTé  pafler  les  cinq  ans  fans  réclamer  contre  fes  vœux ,' 
il  y  eft  par  la  fuite  non-recevable  :  il  efl  cenfé  les  avoir  ratifiés  par  fon  C- 
lence  ,  &  en  avoir  purgé  le  vice  :  ils  font  en  conféquence  réputés  valables  , 
&:  font  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 

Article    VI. 

De  ^empêchement  qui  refaite  des  Ordres  f acres. 

115'.  Les  Ordres  facrés,  qui  font  la  Prétrife  ,  (  &  à  plus  forte  raifon  l'E- 
pifcopat)  ,  le  Diaconat  &  le  fous-Diaconat,  forment  un  empêchement  abfolu 
qui  empêche  les  perfonnes  qui  y  font  engagées  ,  de  pouvoir  valablement  con- 
trafter  mariage  depuis  leur  ordination. 

L'empêchement  de  mariage  que  forment  les  Ordres  facrés ,  n'a  pas  tou- 
jours été  un  empêchement  dirimant;  cet  empêchement, pendant  bien  des  fié- 
cles,  n'a  été  que  prohibitif. 

La  première  Loi  qui  a  ordonné  que  les  Ordres  facrés  fuflent  un  empê- 
chement dirimant  de  mariage ,  eft  la  Conftitution  de  Juftinien ,  qui  eft  en 
la  Loi  45"  ;  Cod.  de  Epifc.  &  Cleric,  Avant  cette  Loi ,  les  perfonnes  engagées 
dans  les  Ordres  facrés  ,  qui  contraêtoient  mariage  depuis  leur  ordination  , 
n'encouroient  que  la  peine  de  la  dépofition  de  leur  Ordre  ;  leur  mariage  étoit 
valable.  Juftinien  ,  par  cette  Loi,  veut,  qu'outre  la  peine  de  la  dépoiition, 
leur  mariage  foit  nul ,  de  même  que  tous  ceux  qui  font  défendus  par  les  Loix: 
civiles  ,  &  que  les  enfans  nés  de  ce  commerce,  foient  regardés  comme  bâtards  ; 
Quoniam  pœnafacinoris  Iwjus  in  fhla  erat  Sacerdotii  amijfflone  ,facros  autem  cn-^ 
noues  non  miniis  quàm  leges  valere  etiàm  ncjirx  volunt  Uges  ,  funcimas  obtinec 
Tome   III.  '"  Z 
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in  mis  qutzfacris  canonibus  perinde  ac  Ji  civilibus  infcriptum  effet  legibus  ..',', 
&  prceter  JiipradiSam  excidendi  à  minijlerio  panam ,  ne  légitimas  quidem  &  pror 
prias  ejjt  eos ,  qui  ex  hujufmodi  inordinatâ   conjhipratione   nafaintur  ,  aut  nati 
funt. 

Denis  Godefroi ,  en  une  de  fes  notes  fur  cette  toi ,  penfe  que  Juftinien  a 
abrogé  par  la  fuite  la  peine  de  nullité  de  ces  mariages;  car,  par  fes  nou- 
velles Conftitutions,  il  fe  borne  à  prononcer  contre  les  perfonnes  engagées  dans 
les  Ordres  facrés  ,  qui  le  marient  depuis  leur  ordination ,  la  peine  de  dépo- 
lition  de  leur  Ordre  :  Si  aliquis  Presbyter  aut  Diaconus  aut  Subdiaconus  pof- 
tdà.  ducat  uxortm  aut  concubinam ,  aut palàm  aut  occulte ^  ftatimfuo  cadat  ordine; 
nov,  6,  cap.  5.  La  même  cliofe  fe  trouve,  nov.  2Z  ,  cap.  42. 

Dans  les  Provinces  d'Occident,  qui  étoient  déjà  détachées  de  l'Empire  au 
temps  de  Juftinien,  &  oii  on  ne  connoiflbit  que  le  Code  Théodofien  ,  nous 
ne  voyons ,  avant  le  douzième  fiecle ,  ni  loi  ,  ni  canon  qui  ait  prononcé  la 
peine  de  nullité  des  mariages  contractés  par  les  perfonnes  engagées  dans  les 
Ordres  facrés  depuis  leur  ordination. 

Au  contraire,  le  Concile  de  Paris  ,  tenu  dans  le  IX-.  fiecle,  l'an  829  ,  fousi 
Louis-le-Débonnaire  &  Lothaire  fon  fils ,  nous  fournit  une  preuve  très-claire 
que  le  mariage  contradé  depuis  l'ordination ,  n'étoit  pas  encore  alors  regardé 
comme  nul.  Ce  Concile,  au  canon  35"  ,  ordonne  l'obfervarion  de  celui  deNco- 
céfarée,  dont  il  rapporte  les  termes,  Presbyter  (  eft-il  dit  )  Jî uxorem  acceperit; 
ab  Ordine  deponatur  \Ji  vero  fomicatus  fuerit^  aut  adulterium  perpetraverit ,  am^ 
pjiiis  pelli  débet ,  &  fub  pœnitentiâ  cogi.  Par  ce  canon  ,  la  fornication  com- 
mife  par  un  Prêtre ,  efl;  diftinguée  du  mariage  qu'avoit  contradé  ce  Prêtre  , 
&  eft  plus  grièvement  punie  yji  vero  fomicatus  fiierit ,  ampliits  pelli  débet  ; 
c'eft-à-dire  ,  privé  de  la  communion  ,  &  réduit  pendant  un  temps  à  l'état  de 
pénitence.  Mais  fi  le  mariage ,  contrafté  par  un  Prêtre  depuis  fon  ordina- 
tion, eût  été  alors  regardé  comme  invalide  ,  la  confommation  de  ce  ma- 
riage eût  été  une  fornication  :  on  n'auroit  pas  diftingué  ce  mariage,  de  la  for- 
nication ,•  donc  ,  puilqu'on  l'en  diftingue ,  on  le  regardoit  alors  comme  un 
véritable  mariage  ;  donc  la  Prêtrife  n'étoit  pas  regardée  alors  comme  un  em- 
pêchement de  mariage. 

Dans  le  dixième  (lecle  ,  le  Concile  d'Ausbourg,  tenu  l'an  972,  de  l'or- 
dre &  en  préfence  de  l'Empereur  Othon  le  Grand,  où  étoient  plufieursEvê- 
ques  d'Allemague  ,  des  Gaules  &  d'Italie  ,  défend  ,  par  le  premier  de  fes 
canons ,  le  mariage  des  perfonnes  qui  font  dans  les  Ordres  facrés  ;  mais  c'eft 
à  peine  de  dépofition  de  leur  Ordre:  le  Concile  ne  déclare  pas  nul  ce  ma- 
riage :  Si  cuis  Epifcopomm  ,  Presbyterorum  ,  Diacononim  &  Subdiaconorum , 
uxorcm  acce}  erit ,  à  Jibi  injunâo  officia  deponendus  ejl ,  Jîcut  in  Concilio  Char~ 
thagimnjî  unetur. 

La  Colleârion  des  canons  que.  fit  paroître  Burchard  ,  Evcquede  Wormes, 
qui  a  occupé  ce  Siège  depuis  l'an  1008  jufqu'en  ioî6,  nous  fournit  aufll 
une  preuve  qu'il  n'y  avoir  point  encore  alors  de  loi  ni  de  canon  qui  eût  fait 
des  Ordres  facrés ^  un  empêchement  dirimant  de  mariage;  car  s'il  y  en  avoif 
eu  quelqu'un  ,  cet  Auteur,  qui  a  recueilli  avec  foin  les  canons  qui  pouvoient 
itiftruire  de,  la  difcipline  obfervée  de  fon  temps  dans  l'Eglife ,  n'eût  pasman- 
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que  de  l'inférer  dans  fa  colledion.  Cependannt  nous  trouvons  bien  dars 
cetta  colleftion ,  au  livre  z  ,  le  canon  du  Concile  de  Néocéfarée  ,  qui  dé- 
fend aux  Prêtres  de  fe  marier,  à  peine  de  dépofition,  que  nous  avons  rap- 
porté ci-defl'us,  &  plufîeurs  autres  canons  qui  ont  rapport  à  la  continence 
iqui  doit  être  obfervée  par  les  Prêtres  &  les  autres  Miuiflres  des  autels;  mais 
nous  n'en  trouvons  aucun ,  qui  ait  fait  des  Ordres  facrés ,  un  empêchement 
"dirimant  de  mariage  ;  d'où  on  peut  conclure  qu'il  n'y  avoit  encore  alors  au- 
cun canon  ni  aucune  loi  qui  eût  établi  cet  empêchement.  Cet  argument  , 
quoique  négatif ,  ne  laifle  pas  d'être  concluant  ;  car  il  n'eft  p^s  vraifem- 
blable  que  s'il  y  avoit  eu  quelque  loi  ou  quelque  canon  qui  l'eût  établi , 
il  eût  échappé  à  Burchard. 

On  peut  tirer  un  pareil  argument  négatif  du  décret  d'Yves  de  Chartres , 
qui  efl:  ou  de  la  fin  de  l'onzième  fiecle ,  ou  du  commencement  du  douzième. 
Nous  avons  quelque  chofe  de  plus  profitif  dans  une  Lettre  de  ce  faint 
Evêque  ;  (  c'efl:  la  deux  cents  dix-huitieme  )  à  Galon ,  Evêque  de  Paris,  qui 
qui  l'avoit  confulté  fur  un  de  fes  Chanoines  qui  s'écoit  marié.  Il  lui  répond 
que  fi  pareille  chofe  étoit  arrivée  dans  fon  Diocefe  ,  il  laifferoit  fubfifter 
le  mariage,  &  fe  contenteroit  de  faire  defcendre  le  coupable  à  un  ordre 
inférieur. 

116.  Les  Ordres  facrés  qui ,  jufqu'au  temps  d'Yves  de  Chartres,  n'avoient 
formé  qu'un  empêchement  prohibitif ,  ne  tardèrent  pas  à  former  un  empê- 
chement dirimant  de  mariage  ,  comme  il  paroît  par  le  canon  du  premier 
Concile  de  Latran  ,  &  bien  plus  formellement  par  le  canon  du  fécond  Con- 
cile de  Latran,  rapportés  _/w/)/^à  ,  en  l'article  précédent  ,n,  iio<S'  m. 

Ce  droit  a  depuis  été  conftamment  fuivi  par  les  décrétales  des  Papes,  qui 
fe  trouvent  dans  le  Corps  du  Droit  canonique. 

Alexandre  III,  dans  fa  décrétale  qui  eft  rapporté  au  chapitre  premier  , 
ext.  de  Cleric.  conjug.  répond  conformément  à  la  décifion  du  Concile  ,  qu'un 
Eccléliaftique  qui  s'ell  marié,  s'il  n'efl:  que  dans  les  Ordres  mineurs  ,  doit 
retenir  fa  femme  &  perdre  fes  bénéfices;  mais  s'il  étoit  Sous-Diacre  ou  dans 
un  Ordre  fupérieur ,  il  doit  être  contraint  par  cenfures  à  renvoyer  fa  femme. 
Le  même  Pape  ,  au  chapitre  4  ,  extr.  d.  tir.  dit  que  le  mariage  qu'un 
Prêtre  a contraâé,  n'eft  pas  un  véritable  mariage  :  Sacerdous  qui  nuptias  con- 
trahunt ,   qux  non  nuptix  ,  Jid  concubernia  Junc  potiùs  nuncupanda  ,  &c. 

Boniface  VIII  déclare  pareillement ,  cap.  i  ,  de  vot.  &  voc.  redempt  in  6'^. 
que  les  Ordres  facrés  font  un  empêchement  dirimant  de  mariage  •.Prœfeniis 
declarandum  duximus  oracuLo  fanclionis  ,  illudjolum  votum  dici  debere  foUmne  , 
quantum  ad  pojl  contraclum  matrimonium  dirimendum  ,  quod  folemnifatum  ■  filer it 
per  fufcepticnem  facri  Ordinis  ,  vel  per  profejjlonem  ,  &c. 

Clément  V,  dans  le  Concile  de  Vienne,  c4/>.  un,  de  conj.  &  affin.  in  Clé- 
ment, met  les  mariages  contractés  par  les  perfonnes  engagées  dans  les  Ordres 
facrés,  au  même  rang  que  ceux  contrariés  dans  les  degrés  prohibés  de  pa- 
renté ou  d'affinité,  &  excommunie  ceux  qui  les  ont  contradlés,  jufqu'à  ce 
qu'ils  fe  féparent. 

Enfin  ,  le  Concile  de  Trente  a  prononcé  anatheme  contre  ceux  qui  fou- 
tiennent  que  les  |>erfonnes  engagées  dans  les  Ordres  facrés,  peuvent  contrac- 
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ter  mariage,  &  que  leur  mariage  efl:  valide.  Voici  fes  termes  :  Si  cuis  dixt' 
rit  CUricos  in  facris  Ordinibus  conjlitutos  ,  vel  regulares  caflitattm  folemniterpro- 
ftjjos  pojfe  matrimonium  contrahere  ,  comracîumque  validum  ejje  non  objiante 
Icge  ccclcjîajlicâ ,  vel  voto  ....  anathana  fit  \  {q.^.  24  ,  can^  9  ,  de  reform.  matrim. 
Van-E(pen  dit  que  ces  termes,  «on  ohfiante  Uge  ccclefw.jUcâ.,  vel  voto,  ont  été 
mis  dans  ce  canon  ,  pour  donner  à  entendre  que  le  Concile  n'entendoit  pas 
décider  la  queftion  qui  ctoit  entre  les  Théologiens,  li  c'étoit  le  vœu  de  conti^ 
nence  tacitemefnt  renfermé  dans  la  réception  des  Ordres  facrés  ,  ou  feulement 
la  loi  eccléfiaftique  ,  qui  formoit  Tempêchement. 

117.  La  puiffance  féculiere  en  France,  a  adopté  &  confirmé  la  difcî- 
pline  eccléfiaftique  à  cet  égard  :  les  Parlements  ,  conformément  à  cette  difci- 
pline ,  regardent  les  Ordres  facrés  comme  un  empêchement  dirimant  de  ma- 
riage. 

Il  s'éleva  à  cet  égard  une  queflion  ,  qui  fut  portée  au  Parlement  de  Pa- 
ris, en  1640;  dans  lequel  temps  l'exercice  de  la  Religion  Calvlnifte  étoit 
permis  en  France.  La  queflion  étoit  de  fçavoir,li  le  mariage  qu'un  Prê- 
tre avoit  contracflé  après  avoir  embraffé  le  Calvinifme  ,  ctoit  valable.  On 
difoit ,  en  faveur  de  ce  mariage,  que  le  Prêtre  ayant  cefle  d'être  de  la  Com- 
munion Romaine,  en  embraflant  le  Calvinifme,  &  n'étant  plus  par  confé- 
quent  foumis  aux  loix  de  la  Communion  Romaine  ,  Ibrfqu'il  a  contradé  ce 
mariage ,  ces  loix ,  auxquelles  il  n'étoit  plus  foumis  ,  n'avoient  pu  mettre  un 
obftacle  à  fon  mariage  :  néanmoins  l'Arrêt  déclare  le  mariage  nul  &:  abuGf. 
La  raifon  efl:,  que  la  difcipline  de  l'Eglife ,  qui  défend  le  mariage  des  per- 
fonnes  conflituées  dans  les  Ordres  facrés,  à  peine  de  nullité,  ayant  été  re- 
çue &  adoptée  en  France  par  la  Puiflance  féculiere  ,  la  défenfe  du  mariage 
de  ces  perfonnes,  à  peine 'de  nullité,  efl  une  loi  de  l'Etat,  aulFi-bien  que 
de  l'Eglife;  d'oii  if  fuit  que  ce  Prêtre  ,,dans  qui  la  profeflîon  du  Calvinifme 
n'avoir  pas  effacé  fit  qualité  de  Prêtre.,  étant  demeuré  fujet  aux  foix  de  l'E- 
tat ,  n'avoit  pu  valablement  contrader  mariage  contre  les  îoix  de  l'Etat  , 
qui  défendent  le  mariage  des  Prêtres.  Cet  Arrêt  eft  rapporté  par  Soefve. 

Il  ne  peut  plus  y  avoir  lieu  à  cette  queflion  ,  n'y  ayant  plus  d'autre  re- 
ligion en  France,  que  la  religion  Catholique-Romaine. 

118.  Cet  Arrêt  peut  fervir  à  la  décifion  d'une  autre  queflion  qu'on  a  faire 
autrefois  au  fujet  d'un  Sous-Diacre  ,  qui  ,  ayant  encouru  l'irrégularité ,  par 
un  meurtre  qu'il  avoit  commis,  s'étoit  depuis  marié.  La  queflion  étoit  de  fçavoir 
fi  le  mariage  qu'il  avoit  contracté  depuis  qu'il  avoit  encouru  l'irrégularité, 
étoit  valable.  La  raifon  de  douter  étoit ,  que  le  motif  qui  a  porté  l'Eglilè 
à  obliger  les  perfonnes  conflituées  dans  les  Ordres  facrés  à  garder  la  con- 
tinence ,  &  à  leur  défendre  de  fe  marier ,  étant  l'incompatibilité  qui  paroiC- 
foit  fe  trouver  entre  la  pureté  qu'exigeoient  les  fonctions  facrées  de  leur  mi- 
niftere  &  l'ufage  charnel'  du  mariage ,  l'Eccléfiaflique  étant  par  l'irrégularité 
qu'il  avoit  encourue  ,  devenu  incapable  de  ces  fondions  facrées  ,  il  devoit 
ceffer  d'être  incapable  de  contrafler  mariage.  Nonobflant  cette  raifon ,  le 
Pape  Alexandre  ÎII ,  confulté  fur  cette  queflion  ,  décide  que  le  Sous-Diacre 
qu'on  difoit  avoir  encouru  l'irrégularité  par  un  meurtre  qu'il  avoit  commis , 
foit  qu'il  l'eût  commis,  foit  qu'il  ne  l'eût  pas  commis,  ne  pouvoit  pas  fe 
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marier  valablement  ,  cap.  i  ,  in  fine  extr.  de  vot.  &  vot.  rtdempt,  La  raifon 
eft  que,  nemo  ex  deliclo  fiiojus  confequi  potej}  ;  un  crime  qui  fait  encourir  à 
un  Êccléfiaftique  l'irrégularité,  ne  peut  donc  lui  donner  le  pouvoir  de  con- 
trafter  mariage ,  qu'il  n'a  pas. 

L'Arrêt  que  nous  avons  ci-deffus  rapporté,  vient  à  l'appui  de  la  décifion 
du  Pape  Alexandre.  Si ,  fuivant  cet  Arrêt ,  un  Prêtre  apoftat ,  qui  eft  forti 
de  l'Eglife  par  une  profeflion  ouverte  de  Calvinilrne  ,  continue  d'être  fujet 
à  la  loi  qui  défend  le  mariage  des  Prêtres  ;  à  plus  forte  raifon ,  celui  qui  a 
feulement  encouru  l'irrégularité,  doit-il  y  demeurer  fajet. 

1 19.  Il  nous  refte  a  obferver  que  les  Ordres  facrés  font  bien  un  empêchement 
dirimant  à  fégard  du  mariage  que  l'Eccléfiaftique  contraéteroit  depuis  fa  pro- 
motion auxdirs  Ordres  ;  mais  ils  ne  rompent  pas  celui  qu'il  a  contracté  avant 
fa  promotion  ,  quand  même  il  n'auroit  pas  été  confommé  ;  c'eft  ce  qu'a  dé- 
cidé le  Pape  Jean  XXII  :  Licet  (  dit  ce  Pape  )  votum  folemnifatum  per  fa- 
cri  fij-fccptionem  Ordinis ,  quantum  ad  impediendum  matrimonium  contraltenduin  , 
ac  dinmendum  ,fipoJl  contraclum  fuerit ,  fecund'um  flatuta  canonum  fit  tfficax  re- 
putandum  ;  ad  difolvendum  tamen  prilis  contraclum  ,  etiamfi  per  carnis  copulam 
non  juerit  confummatum  (  ciim  nec  jure  divino  ,  nec  per  fiacros  canones  reperia- 
tur  hoc  fiatutum  )  invalidum  ejl  cenfindum  ;  cap.  i  ,  de  voto  &  rôti  redempt,  im 
extrcvag.  Jean. 

Obfervez  que  la  perfonne  mariée  qui  s'eft  fait  promouvoir  aux  Ordres  , 
doit  être  interdite  des  fondions  de  fon  Ordre  &  n'y  peut  être  rétablie  que 
fuivant  ce  qui  eft  prefcrit ,  infra ,  part.  6 ,  ck,  2  ,  art,  2. 


CHAPITRE    ïïïo 

Des  empêchemens  dlrimans  relatifs  ,  ou  de  l'iticapacité  qu'ont  certai- 
nes perjonnes  de  Je  marier  enfemble. 

1 20.  TVT  o  u  s  appelions  empêchemens  dirimans  relatifs ,  ceux  qui  empêchent 
Jl!^  deux  perfonnes  ,  en  qui  ils  fe  rencontrent ,  de  pouvoir  fe  marier  va- 
lablement enfemble  ,  quoiqu'elles  puifTent  fe  marier  à  d'autres. 

Nous  en  trouvons  neuf  efpeces  ;  1°.  la  parenté  naturelle:  2°.  l'affinité;  3Ma 
parenté  civile  •.^.  la  parenté  fpirituelle  :  5°.  l'empêchement  qui  réfulte  de  l'hon  • 
nêteté  publique  :  6°.  l'empêchement  qui  réfulte  du  rapt  &  de  la  fédudion  : 
7°.  celui  qui  eft  entre  l'un  des  conjoints  par  mariage  ,  &  fon  adultère  :  8°.  celui 
qui  eft  entre  l'un  des  conjoints  par  mariage  ,  &  le  meurtrier  de  l'autre  :  9°.  celai 
qui  naît  de  la  diverfité  de  Religion. 

Article     premier. 

De  t empêchement  qui  résulte  de  la  parenté  naturelle^ 

Nous  verrons  dans  un  premier  paragraphe  ce  que  c'eft  que  la  parenté  na- 
turelle j  &  quelles  (ont  les  manières  de  compter  les  degrés  de  parenté.  Nous 
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verrons  dans  un  fécond  paragraphe,  quelles  parentés  forment  un  empêche- 
ment dirimant  de  mariage  ;  &  quels  ont  été  les  différens  changemens  de  difci- 
pline  à  cet  égard. 

§.      I. 

Ce  que  c'ejl  que  la  parenté  ;  &  quelles  font  les  manières  de  compter 
les  degrés  dans  les  différentes  lignes  de  parenté, 

121.  La  parente  naturelle  efl  la  liaifon  que  la  nature  a  mife  entre  deux 
perforines  qui  defcendent  ou  l'une  de  l'autre  ,  ou  d'une  fouche  commune.  Ces 
termes  de  la  définition  ,  ijui  defcendent  l'une  de  l'autre ,  défignent  la  parenté  de 
la  ligne  direde.  Ceux-ci ,  ou  d'une  fouche  commune  ,  défignent  la  parenté  de  la 
ligne  collatérale. 

1 12.  On  appelle  ligne  de  parente,  la  fuite  des  perfonnes  par  lefquelles  la  pa- 
renté eft  formée  entre  deux  parens. 

Il  y  a  deux  lignes  de  parenté  ,  la  direéte  &  la  collatérale. 

La  ligne  directs  eft  la  fuite  des  perfonnes  qui  defcendent  de  moi,  qu'on 
appelle  ligne  directe  défendante  ;  &  celle  des  perfonnes  de  qui  je  defcends,  qu'on 
appelle  ligne  directe  afcendante. 

Dans  la  ligne  direfte  defcendante  ,  font  le  fils,  le  petit-fils,  l'arriere-petit- 
fils  ,  &c.  Dans  l'afcendante  ,  font  le  père  ,  l'aïeul ,  le  bifaïeul ,  &c. 

La  ligne  collatérale  eft  la  fuite  des  perfonnes  par  lefquelles  l'un  des  parens 
eftdefcendu  de  la  fouche  commune  dont  fon  parent  eft  defcendu. 

123.  On  appelle  degré  de  parente  ,  la  diftance  qu'il  y  a  entre  deux  parens, 
qui  fe  règle  par  le  nombre  des  générations  qui  forment  leur  parenté,  de  ma- 
nière qu'on  compte  autant  de  degrés  qu'il  y  a  de  générations. 

124.  Il  n'y  a  qu'une  feule  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté  dans  la 
ligne  direfle  ,  foit  par  le  Droit  civil ,  foit  par  le  Droit  canonique  :  on  y  compte 
autant  de  degrés  de  parenté ,  qu'il  y  a  eu  de  générations  qui  l'ont  formée. 

Par  exemple  ,  je  fuis  au  premier  degré  de  parenté  avec  mon  fils,  parce  qu'il 
n'y  a  eu  qu'une  génération  qui  a  formé  la  parenté  que  j'ai  avec  mon  fils  :  je 
fuis  au  fécond  degré  de  parenté  avec  mon  petit -fils,  parce  qu'il  a  fallu  deux 
générations  pour  former  la  parenté  que  j'ai  avec  lui;  il  a  fallu,  1°.  que  j'aie 
engendré  mon  fils  ;  z°.  que  mon  fils  ait  engendré  mon  petit-fils:  je  fuis  au 
troifiéme  degré  de  parenté  avec  mon  arrière  petic-fils  ;  car  trois  générations  Ont 
formé  la  parenté  que  j'ai  avec  lui.  1°.  J'ai  engendré  m.on  fils  :  2°.  mon  fils  a 
engendré  mon  petit-fils  :  (î°.  mon  petit-fils  a  engendré  mon  arriere-petit-fils  : 
par  la  même  raifon  ,  je  luis  au  quatrième  degré  avec  le  fils  de  mon  arriere- 
.petit-fils,  parce  qu'ify  a  eu  quatre  générations  pour  venir  de  moi  à  lui ,  Sifc 
deinceps  des  autres  degrés. 

Il  en  eft  de  même  dans  la  ligne  afcendante.  Je  fuis  au  premier  degréde  pa- 
renté avec  mon.pei^j.pâfce'qir'urre  feule  génération  a  formé  cette  parenté: 
je  fuis  au  fécond  degré  avec  mon  aïeul ,  parce  que  deux  générations  ont  formé 
cette  pâ renié.  Mon  aïelil  a  engendré  mon  père  ,  &  mon  père  m'a  engendré  : 
je' fuis  au  troifieme  degré  avec  mon  bifaïeul ,  parce  qu'il  y  a  trois  générations 
de  lui  à  moi  :  i  ".  il  a  engendré  mon  aïeul  ;  2".  mon  aïeul  a  engendré  mon  père  ; 
3°.  mon  père  m'a  engendré,  Ufc  deinceps  des  autres  degrés. 
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I  zy.  A  l'égard  de  la  ligne  collatérale  ,  la  manière  de  compter  les  degrés  fui- 
vant  le  Droit  canonique,  efl:  différente  du  Droit  civil. 

Suivant  la  manière  du  Droit  civil,  pour  compter  les  degrés  de  parenté  en 
ligne  collatérale  ,  il  faut  compter  toutes  les  générations  qu'il  y  a,  en  montant 
depuis  moi  jufqu'à  la  fouche  commune  ,  &  toutes  celles  qu'il  y  a  en  defcen- 
dant  depuis  la  fouche  commune  jufqu'à  mon  parent. 

Suivant  cette  manière  de  compter  ,  il  n'y  a  point  de  premier  degré  de  pa- 
renté dans  la  ligne  collatérale.  La  parenté  que  j'ai  avec  mon  frère  ,  qui  eft  le 
plus  proche  parent  que  je  puifle  avoir  en  ligne  collatérale  ,  eft  une  parenté  au 
fécond  degré  ;  car  il  y  a  une  génération  pour  aller  de  moi  à  mon  père ,  qui 
eft  notre  fouche  commune  ;  &  il  y  en  a  une  autre  pour  defcendre  de  mon  père 
à  mon  frère.  Mon  père  m'a  engendré  ,  &  mon  père  a  engendré  mon  frère  ; 
cela  fait  deux  générations,  &  par  conféquent  deux  degrés.  Suivant  cette  ma- 
nière de  compter,  je  fuis  au  troifieme  degré  avec  mon  oncle,  car  il  y  a  deux 
générations  en  montant  depuis  moi  jufqu'à  mon  aïeul  ,  qui  eft  notre  fouche 
commune ,  &  une  génération  en  defcendant  de  mon  aïeul  à  mon  oncle  ;  ce  qui 
fait  trois  générations  ,  &  par  conféquent  trois  degrés. 

Je  fuis  au  quatrième  degré  avec  mon  coufin-germain  ,  car  il  y  a  deux  gé- 
nérations en  montant  depuis  moi  jufqu'à  notre  aïeul,  qui  eft  notre  fouche 
commune  ;  &  deux  générations  en  defcendant  de  cet  aïeul  jufqu'à  mon  cooifin- 
germain  ,  ce  qui  fait  quatre  générations ,  &  par  conféquent  quatre  degrés. 

Par  la  même  raifon  ,  je  fuis  au  fixieme  degré  avec  mon  coufin  iflu  de  ger- 
main ;  car  il  y  a  trois  générations  pour  monter  depuis  moi  jufqu'à  notre  bis- 
aïeul ,  qui  eft  notre  fouche  commune ,  &  trois  pour  defcendre  de  cette  fou- 
che commune  jufqu'à  ce  coufin  ;  ce  qui  faitfix  générations,  &  par  conféquent 
Cx  degrés. 

II  en  eft  de  même  des  autres  degrés. 

1 26.  La  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté  ,  fuivant  le  Droit  cano- 
nique, eft  différente  du  Droit  civil:  on  n'y  compte  que  les  générations  de. 
l'un  des  parens  jufqu'à  la  fouche  commune  ;  au  lieu  que  fuivant  le  Droit  civil , 
on  compte  les  générations  des  deux  parens.  Ou  la  ligne  de  parenté  eft  égale  , 
ou  elle  eft  inégale. 

La  ligne  de  parenté  eft  égale,  lorfque  l'un  &  l'autre  parent  font  dans  une 
diftance  égale  de  la  fouche  commune  ,  comme  le  font  des  frères  ,  des  coufins- 
germains,  des  coufins  iffusde  germains,  &c. 

Elle  eft  inégale  ,  lorfque  l'un  des  parens  eft  plus  éloigné  de  la  fouche  com- 
mune que  ne  l'eft  l'autre .,  comme  dans  la  parenté  qui  eft  entre  un  oncle  &  un 
neveu  ,  entre  moi  &  le  fils  de  mon  coufin-germain  ,  &.'c. 

Lorf,[ue  la  ligne  eft  égale  ,  on  compte  les  générations  qu'il  y  a  depuis  l'un 
des  parens  feulement  jufqu'à  la  fouche  commune  :  il  n'importe  lequel  ;  &;  il  y 
a  autant  de  degrés  de  parenté,  qu'il  y  a  de  générations  de  ce  parent  jufqu'à 
la  fouche  commune. 

Par  exemple  ,  fuivant  cette  manière  de  compter  ,  deux  frères  font  au  premier 
degré  de  la  parenté  collatérale  ,  parce  qu'il  n'y  a  qu'une  génération  depuis  l'un 
des  frères  jufqu'âu  père  ,  qui  eft  la  fouche  commune.  Deux  coufins-germains 
font  au  fécond  degré  ,  parce  qu'il  y  a  deux  générations  depuis  l'un  de  ces  cou- 
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fins  jufqu'à  l'aïeul  ,  qui  eft  leur  fouche  commune.  Les  enfans  des  COufins-ger- 
mains  ,  que  nous  appelions  ijfus  de  germains  ,  font  au  troifieme  degré  ,  parce 
qu'il  y  a  trois  générations  depuis  l'un  d'eux  jufqu'à  leur  bifaïeul  ,  qui  eft  leut 
fouche  commune.  Les  enfans  de  ces  iflus  de  germains  font  au  quatrième  degré» 
parce  qu'il  y  a  quatre  générations  depuis  l'un  d'eux  jufqu'à  leur  trifaïeul ,  qui 
eft  leur  fouche  commune  ;  &  il  en  eft  de  même  des  autres  degrés. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  ,  eft  renfermé  dans  cette  maxime  ;  in  lineà  colla' 
Ttrdi  œquali ,  quota  gradu  unaquceqiu  cognatorum  per/ona  diftat  à  communi  jlipite  , 
tôt  gradibus  dijlunt  cognati  interjè. 

Dans  la  ligne  inégale  on  ne  compte  ,  à  la  vérité  ,  que  les  générations  qu'il  y 
a  depuis  l'un  des  parens  jufqu'à  la  fouche  commune  ;  maison  doit  les  compter 
depuis  celui  des  parens  qui  eft  le  plus  éloigné  de  cette  fouche  commune. 

Par  exemple ,  iuivant  cette  manière  ,  un  oncle  &  un  neveii  font  entr'eux 
au  fécond  degré  de  parenté  collatérale;  car  depuis  le  neveu,  qui  eft  la  per- 
fonne  la  plus  éloignée  de  la  fouche  commune  ,  jufqu'à  fon  aïeul ,  qui  eft  le  père 
de  l'oncle  &  leur  fouche  commune ,  il  y  a  deux  générations ,  &  par  confcquent 
deux  degrés. 

Par  la  même  raifon  ,  un  grand-oncle  &  fon  petit-neveu  font  au  troifieme  de- 
gré ;  car  depuis  le  petit-neveu  jufqu'à  fon  bifaïeul  ,  qui  eft  le  père  de  fon 
grand-oncle  ,  &  leur  fouche  commune  ,  il  y  a  trois  générations. 

C'eft  ce  qui  eft  renfermé  dans  cette  règle  :  In  lineà  collaterali  inœquali,  quota 
gradu  remotior  perfona  difiat  à  communi  Jlipite  ,  tôt  gradibus  difiant  cognati  interjè. 

1 27.  On  ne  fçait  pas  bien  quand  a  commencé  dans  l'Eglife  cette  manière  de 
compter  les  degrés  de  parenté  pour  les  mariages  ,  différemment  du  Droit  civil. 
Il  eft  certain  qu'elle  étoit  inconnue  du  temps  de  Saint  Ambroife;  carcefaint 
Dofteur  ,  dans  fa  Lettre  à  Paterne  ,  qui  eft  !a  70^.  dans  Vedit.  des  Bénèdiclins , 
pour  le  dilTuader  du  mariage  qu'il  vouloit  faire  de  fon  fils  avec  la  nièce  de  fon 
fils,  place,  conformément  à  la  manière  de  compter  du  Droit  civil ,  la  parenté 
de  l'oncle  avec  fa  nièce,  dans  le  troifieme  degré  ;  &  celle  des  coufins-germains 
dans  le  quatrième  degré  ;  Lex  divina  (  dit-il  )  etiam  patrueles  fratres prohibet  con- 
venire  qui  fibi  çv A rto  fociantur  gradu  :  hic  autem  (  le  degré  d'oncle  &:  de  nièce 
dans  lequel  Paterne  vouloit  marier  fon  fils  )  gradus  tcrtius  ejl ,  qui  etiam  civili 
jure  à  conjortio  conjiigii  exceptas  videtur. 

Le  plus  ancien  monument  qu'on  produit  de  cette  manière  de  compter  les 
degrés  de  parenté  différemment  du  Droit  civil  ,  fe  trouve  dans  la  Lettre  du 
Pape  Saint  Grégoire  à  S.  Auguftin  de  Cantorbery,  qui  a  été  écrite  fur  la  fin 
du  fixieme  fiecle  ,  ou  tout  au  plus  tard  ,  au  commencemeot  du  feptleme.  Par 
cette  Lettre,  faite  pour  répondre  aux  queftions  de  S.  AuguftlD  ,  fur  la  con- 
duite qu'il  devoir  tenir  à  l'égard  des  nouveaux  Chrétiens  d'Angleterre ,  ce 
Pape  ,  fur  la  queftion  de  fçavoir  à  quel  degré  de  parenté  les  mariages  dévoient 
Ifiur  être  permis ,  s'exprime  ainfi  :  Qumdam  terrena  Lex  in  Romanâ  Republic  à 
permittit ,  utjivefratris  ,  Jivejororis ,  feu  duorum  fratrum  germanorum  ,  vel  duarum 
Joronun  JîUus  &  Jilia  mifceantur  ;  fed  expérimenta  didicimus ,  ex  teli  conjugiofo- 
bolem  non  pojfe  fuccrefcere ,  &  facra  Lex  prohibet  cognationis  turpitudinem  revelare  ; 
iindè  necejje  ejl  utjam  tertia  vel  quarta  generatio  Jidelium  licenterjîbijungi  debeat  ; 
nom  fccunda  qiiam  diximus  ,  à  fe  omnimodb  débet  ahfinere.  Elle  eft  au  tom.  2 
de  l'édit.  des  Bénéd.  pag,  1 1  zp.  Les 
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Les  coufins-germains  ,  entre  lefquels  Saint  Grégoire  veut  que  le  manai^e 
foit  défendu  ,  l'ont  placés  dans  !e  fécond  degré  ,  fuivant  la  manière  de  compter 
du  Droit  canonique  d'aujourd'hui  ,  différente  de  celle  du  Droit  civil,  qui  les 
place  dans  le  quatrième. 

Les  Anglois  qui  avoient  été  convertis  à  la  foi  par  S.  Auguftin  de  Cantor- 
bery  ,  difciple  de  S.  Grégoire  ,  comptoient  de  cette  manière  les  degrés  de 
parenté  pour  les  mariages.  Le  canon  xiii  du  Pénitentiel  de  Théodore  de 
Cantorbery  ,  qui  eft  de  la  fin  du  feptieme  liecle  ,  s'exprime  ainfi  :  In  unià.  prb- 
finquitate  carnis  ,  fecund'um  Grœcos  licet nubere  ,  in  cjuimâfecundhm  Romanos  ,  Qfc. 

Il  eft  vifible  que  Théodore  ne  compte  pas  à  la  manière  du  Droit  civil , 
félon  laquelle  le  troifieme  degré  eft  celui  de  l'oncle  &  de  la  nièce,  de  la  tante 
&  du  neveu;  car  le  mariage  n'étoit  pas  permis  chez  les  Grecs  dans  ce  degré: 
ces  termes,  in  teniâ  ,  ne  peuvent  s'entendre  que  des  coufins  iffus  de  germams, 
félon  la  manière  de  compter  du  Droit  canonique. 

128.  Cette  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté  différemment  du 
Droit  civil  ,  ne  s'étoit  pas  établie  par-tout  en  même  temps  :  dans  le  milieu  du 
feptieme fiecle  ,  on  les  comptoir  encore  en  Efpagne  fuivant  le  Droit  civil.  Nous 
trouvons  dans  le  décret  de  Gratien  ,  caiif.  35,?.  ^  ,  can.  6  ,  un  morceau  tiré 
d'Ifidore,  Archevêque  de  Séville ,  qui  floriffoit  en  ce  temps,  oii  Ifidore ,  en 
faifant  l'énumération  des  différens  degrés  de  parenté  ,  les  compte  fuivant  la 
manière  de  les  compter  du  Droit  civil. 

129.  A  l'égard  de  la  France  ,  nous  trouvons,  vers  le  milieu  du  huitième 
{iecle ,  un  monument  qui  nous  paroît  prouver  que  l'on  y  comptoit  déjà  en 
ce  temps ,  les  degrés  de  parenté  pour  les  mariages,  à  la  manière  du  Droit 
canonique  :  c'eft  le  premier  canon  du  Concile  de  Compiegne,  tenu  l'an  7^7  , 
fous  le  Roi  Pépin  ,  &  qui  eft  rapporté  parmi  les  Capitulaires  &  Ordonnances 
de  ce  Prince.  Il  y  eft  dit  :  Si  in  quartâ  progenie  repéra  fuerint  conjuncli  ,  nonfe- 
paramus  ;  in  tertiâ  feparantur  ,  &  eos  qui  unus  in  qiiartà  &  alius  in  tertià  Jibi 
pertinent  ,  «S*  conjuncli  invcniuntur ,  fcparamus.  Il  eft  évident  que  par  ce  canon 
les  degrés  font  comptés  à  la  manière  du  Droit  canonique  :  car  félon  la  manière 
de  compter  du  Droit  civil ,  qui  compte  les  générations  des  deux  parens  ,  on  ne 
diroit  pas  fi  l'un  eft  au  trois  ,  &  l'autre  au  quatre ,  mais  on  diroit  s'ils  font  au 
feptieme. 

130.  Dans  le  onzième  fiecle ,  quoique  la  manière  décompter  lesdegrésde 
parenté  pour  les  mariages,  félon  le  Droit  canonique  ,  différemment  du  Droit 
civil  ,  fut  depuis  long-temps  établie  dans  TEglife  ,  il  y  avoit  encore  bien  des 
perfonnes  attachées  à  l'ancienne   manière  de  compter  les  degrés  de  parenté 

■  conformément  au  Droit  civil  ,  qui  ne  vouloient  pas  s'en  départir  :  cela  excita 
de  grandes  difpures  dans  ce  fiecle. 

Il  s'ctoit  établi  dans  ce  temps-là  une  difcipline  qui  étendoit  la  dcfenfe  des 
mariages  ,  pour  cajfe  de  parenté,  jufqu'au  feptieme  degré  du  parenté.  Ceux 
<jui  étoient  demeurés  attachés  à  la  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté 
fuivant  le  Droit  civil ,  bornoient  cette  défenfe  au  degré  de  coufin  iffu  de  ger- 
main, avec  l'enfant  de  fon  coufin  iffu  de  germain ,  qui  fait  le  feptieme  degré, 
fuivant  la  manière  de  compter  du  Droit  civil  ;  &  permettoient  les  mariages 
Tome  111.  A  a 
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entre  les  enfans  des  coufins  iffus  de  germains ,  qui  fonc  dans  le  huitième  degré, 
fuivant  la  manière  de  compter  du  Droit  civil. 

Au  contraire,  ceux  qui  comptoient  les  degrés  de  parenté  fuivant  la  nou- 
velle manière  de  les  compter  ,  étendoient  beaucoup  plus  loin  la  défenfe  des 
mariages  pour  caufe  de  parenté  ;  ils  plaçoient ,  fuivant  cette  nouvelle  manière 
de  compter  les  degrés,  les  perfonnes  qui  delcendoient  d'un  fixieme  aïeul  com- 
mun ,  dans  le  feptieme  degré  de  parenté  ;  &c  ils  étendoient  jufqu'à  ce  degré 
inclulivement ,  la  défenfe   des  mariages. 

Alexandre  II,  quiétoit  monté  fur  le  Saint  Siège  en  io6l  ,  écrivit  fur  cette 
queftion  une  Lettre  décrétale  au  Clergé  de  Naples ,  par  laquelle  il  décide , 
conformément  à  la  nouvelle  manière  qui  s'étoit  introduite  de  compter  les  de- 
grés ,  qu'on  ne  doit  compter  les  générations  qui  forment  les  degrés  de  pa- 
renté ,  que  de  l'un  des  deux  parens  jufqu'à  la  fouche  commune  ,  &  non  pas  les 
générations  des  deux  parens  (  fuivant  la  manière  de  compter  du  Droit  civil.  ) 
Il  traite  ceux  qui  (  félon  la  manière  de  compter  du  Droit  civil  )  comptoient 
les  générations  des  deux  parens ,  de  gens  aflis  dans  la  chaire  de  peRilence  ; 
Sedmtes  in  cathedra  peJUlemiiE  dictant  jura  quœ.  ntfciunt  ,  namqut ,  utfenur,  ita 
générât iones  à  duobus  Jratribus  altrinfecùs  prodeuntes  emimerant ,  ut  eonim  invicem 
jiiios-  quiinam  ,  nepotes  fextam  ,  pronepotes  o&avam  generationem  ejfeperhibeant.  Hoc 
itaqiu  modo  unumquemque  ^enerationis  gradum  qui  unus procul  dubio  dicendus  ejly 
dividunt ,  &c. 

Ce  Pape  enfuite  ,  pour  prouver  qu'on  ne  doit  compter  les  générations  que 
de  l'un  des  parens ,  tire  un  fort  mauvais  argument  d'un  endroit  de  la  Genefe  , 
où  il  eft  dit  que  Jofeph  vit  jufqu'à  la  troifieme  génération  la  poftérité  qui  lui 
étoit  provenue  de  fes  enfans  Ephraïm  &  Manafsès  :  car  ce  n'eft  que  pour  la 
parenté  collatérale  qu'on  dit  qu'on  doit  compter  les  générations  des  deux  pa- 
rens. L'endroit  de  la  Genefe  cité  par  ce  Pape  ,  parlant  de  la  poftérité  de  Jo- 
feph ,  que  ce  Patriarclie  a  vue  de  fon  vivant ,  &  par  conféquent  d'une  pa- 
renté de  la  ligne  directe  ,  n'a  aucune  application  à  la  parenté  qui  eft  entre  des 
parens  collatéraux  ,  ni  à  la  manière  dont  les  degrés  doivent  fe  compter  dans  la 
ligne  collatérale.  Enfin  il  autorife  fa  décifion  par  le  texte  de  la  lettre  du  Pape 
S.  Grégoire  à  S,  Auguftin  de  Cantorbery  ,  que  nous  avons  rapporté  fuprà  , 
n.  1 17. 

Cette  décrétale  eft  la  vingt-feptieme  d^  Lettres  de  ce  Pape  ,  qui  font  rap- 
portées au  tome  5;^.  des  Conciles  du  Père  Labbe. 

En  lOÔj,  le  Pape  Alexandre  II  aflembla  à  Rome,  fur  cette  queftion,  deux 
Conciles  confécutifs  ,  qui  font  le  fécond  &  le  troifieme  Concile  R&main,  rap- 
portés au  tome  9^.  des  mêmes  Conciles. 

La  conftitution  que  ce  Pape  fit  dans  le  premier  de  ces  Conciles,  c'eft-à-dire, 
dans  le  fécond  Concile  Romain  ,  au  Palais  de  S.  Jean-de-Latran  ,  eft  rappor- 
tée dans  le  décret  de  Gratien  ,  cauf.  35,  quœjî.  5  ,  can.  2. 

Par  cette  Conftitution,  qui  eft  adreOée  à  tous  les  Evêques  &  à  tous  les  Juges 
d'Italie  ,  il  défend  ,  fous  peine  d'excommunication  ,  de  compter  les  degrés  de 
parenté  pour  le  mariage,  fuivant  la  manière  dont  les  loix  civiles  les  comptent 
p  jur  les  fucceflions.  Il  apporte  cette  raifon  de  la  différence  qu'il  doit  y  avoir 
entre  la  manière  de  compter  les  degrés  pour  les  fucceflions ,  &  celle  de  les  comp- 
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ter  pour  les  mariages  :  quia  ,  dit-il ,  h$reditates  nequmnt  deferr't,  niji  de  iinà  ai 
aheram  perfonam  ,  idcirco  curavit  fecularis  Imperator  injîngulis  perfonis  ,  Jîngulos 
prxfigere  gradus  ;  quia  verb  nuptiœ  fine  duabus  non  valent Jïeri  perfonis ,  idcofacri 
canones  duas  in  uno  gradet  conjlituere  perfonas. 

Ceux  qui  furent  réfradaires  à  ces  conftitutions  ,  &  qui  s'obflinerent  à  vou- 
loir compter  les  degrés  de  pareuté  pour  pour  les  mariages,  fuivantla  maniera 
du  Droit  civil ,  furent  regardés  comme  hérétiques  :  on  appella  leur  opinion  , 
thérefie  des  inceftueux ,  parce  qu'en  réputant  pour  le  feptieme  degré  de  pa- 
renté ,  fuivant  la  manière  de  compter  du  Droit  civil,  celui  d'un  couiin  iflu  de 
germain ,  avec  les  enfans  de  fon  coufin  iflu  de  germain  ,  ils  permettoient  les 
mariages  entre  les  enfans  des  coufins  ifTus  de  germain  ,  &  dans  les  degrés  fui- 
vans,  que  ceux  qui  comptoient  les  degrés  différemment ,  regardoient  comme 
inceftueux. 

131.  Entre  ceux  qui  comptoient  les  degrés  différemment  du  Droit  civil ,  il 
y  avoit  une  différence  :  on  les  comptoir  le  plus  communément  comme  nous  les 
comptons  aujourd'hui  félon  le  Droit  canonique ,  en  comptant  les  frères  pour 
le  premier  degré  de  la  parenté  collatérale  ;  les  coufins-germainspour  le  (econd; 
les  iffus  de  germains  pour  le  troifieme ,  &c.  Mais  dans  quelques  Eglifes  on  com- 
-mençoit  à  compter  les  degrés  de  la  parenté  collatérale  par  les  enfans  des  frè- 
res, c'eft-à-dire,  par  lescouflns-germains,  qu'on  plaçoit  dans  le  premier  de- 
gré :  on  penfolt  que  les  frères  ^  fœurs  étant  comme  les  fouches  d'oii  defcen- 
doient  les  différens  degrés  de  parenté  ,  ils  ne  dévoient  pas  être  comptés  pour 
un  degré  ;  quia ,  dit  Alexandre ,  en  rapportant  cette  manière  particulière  à 
quelques  Eglifes  ,  y?fl/«j  ,  qaajî  quidam  tnincus  ex  quo  cœteri  ramufcuLi  nafcuii' 
tur\  d.  can.2. 

C'étoit  une  fort  mauvaife  raifon  :  car  il  eft  évident  que  ce  ne  font  pas  les 
frères ,  mais  quec'eft  le  père,  d'où  defcendent  les  fr«res  eux-  mêmes  ,  qui  fait 
la  tige  &  la  fouche  de  la  parenté. 

§.     IL 

Quelles  parentés  forment  un  empêchement  duimant  des  mariages  ;  & 
quels  ont  été  à  cet  égard  les  différens  cliangemens  de  difcipUne. 

131.  Il  faut,  à  cet  égard,  diftinguer  les  diflerentes  efpeces  de  parente  ,  & 
les  différens  temps. 

La  parenté  de  la  ligne  direâe ,  en  quelque  degré  éloigné  qu'elle  foit ,  a 
été  dans  tous  les  temps  un  empêchement   dirimant  de  mariage. 

La  loi  naturelle  a  formé  cet  empêchement  ;  &  tous  les  peuples  fe  font 
gccordcs  à  regarder  comme  inceftueufe  &  abominable,  l'union  charnelle  en- 
tre des  parens  de  cette  ligne. 

Quoique  le  crime  de  cette  union  fe  fafle  mieux  fentir  par  un  fentiment 
naturel ,  que  par  le  raifonnement ,  on  peut  néanmoins  dire  que  le  refpeél  & 
la  foumifÏÏon  qu'un  fils  doit  ,  par  le  droit  naturel,  à  fa  mère,  étant  quelque 
çhofe  d'oppofé  &  d'incompatible  avec  l'autorité  que  le  mariage  donne  au  mari 
fm.fa. femme  ,  un.fîls  ne  peut  pas,  fans  bleffer  la  loi  naturelle,  devenir  le, 
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mari  de  fa  mère  :  pareillement,    le  grand  refpeâ:  qu'une  fille  doit  à  Ton  perc, 
ne  permet  pas  qu'elle  devienne,  par  le  mariage,  fa  compagne.  Ce  font  les. 
raifons  que  rapporte  Grotius  ,  dejiir.  bel.  &  pac.  lib.  2..  cap.  5.  §.  12. 
Ces  raifons  peuvent  s'appliquer  aux  autres  parens  de  la  ligne  direéle. 
133.  Dans  la  ligne  collatérale  ,  le  mariage  entre  le  frère  &  la  fa-ur  ,  celui 
du  neveu  avec  fa  tante  ,  font  condamnés  comme  inceftueux  par  la  Loi  divine  r 
C)ui  acceperitforortmfuatn  ,filiam.  pairis  fui  ,  vdfiLiam  matris  fax  ,  &  viderit  titr- 
pitndinem  ejus  ,  illajiie  confpexerit  jratris  ignominiam ,  nefarinm  rem  operad junt , 
occidentur  inconfptchi  popiili  fui  j  Lcvit.  20  ,  17.  Et  plus  bas  il  dit  :  Turpicudi- 
nem  materuriB  &  amitts  niœ  non  difcooperies  ,  &c.  v.   I  o. 

Grotius ,  d.  cap.  5  ,  §.  15  ,  remarque  que  la  défenfe  des  mariages  dans  les 
degrés  exprimés  par  le  Lévitique  ,  n'étoit  pas  particulière  aux  Ifraélites  ;  qu'elle 
n'étoit  qu'un  renouvellement  d'une  défenfe  générale  que  Dieu  en  avoir  faite  a 
tous  les  hommes,  depuis  que  le  genre  humain  avoir  été  affez  multiplié,  pour 
que  le  mariage  des  frères  &  des  fœurs  ne  fût  plus  nécelTaire  ;  puifque  la  tranf- 
greiîîon  qui  en  avoir  été  faite  par  les  peuples  de  Canaan  ,  efl;  traitée  d'abomi- 
nation ;  ne  polliiamini  in  omnibus  his  quitus  contaminatie  funt  gentes  quas  ego  eji- 
ciam  ann  confpeciumveftrum  ,  &  quibus  polluta  efl  terra  ;  Lévit.  xviii.  24.  La 
tradition  s'en  étoit  confervée  dans  le  Paganifme. 

134.  Par  les  Loix  Romaines,  le  mariage  du  frère  avec  fa  fœur,  du  neveu 
avec  la  tante,  ^  même  fa  grande-tante ,  &  celui  de  l'oncle  avec  fa  nièce,  & 
même  (a  petire-niece ,  étoient  défendus,  &  regardés  comme  inceftueux.  La 
raifon  à  l'égard  des  oncles  &  tantes  ,  étoit  qu'un  oncle  tient  en  quelque  façon 
Heu  de  père  ù  fa  nièce ,  &  une  tante  tient  lieu  de  mère  à  fon  neveu  :  c'eft  celle 
que  rend  Paul  ;  fororis  pronepotemnon  poffum  ducere  uxorem,  quoniam  parentis 
loco  ei  fum  ;  L.  3P  ,  ff.   de  rit.  niipt. 

Il  eft  vrai  que  l'Empereur  Claude  ,  pour  fatisfaire  la  paffion  qu'il  avoit 
pour  Agrippine ,  fille  de  fon  frère  Germanicus ,  qu'il  vouloir  époufer  ,  fie 
porter  une  loi  par  le  Sénat  ,  qui  permettoit  aux  oncles  d'époufer  les  filles 
de  leur  frère  :  mais  Suétone  remarque  que  cette  loi ,  en  permettaut  ces  ma- 
riages, qui  avoient  toujours  été  regardés  comme  iucetiueux  ,  qua;  ad  id tempus 
ïncefta  liabcbantur ,  ne  changea  pas  fur  cela  les  idé^s  des  Romains ,  &  que 
l'exemple  de  l'Empereur  n'eut  pas  d'imitateurs  ;  non  repertis  qui  fequertntur 
exemplum.   Sueton.  in  Claud. 

C'efl:  par  cette  raifon  que  les  Jurifconfulres  décidèrent  que  cette  loi  n'étoit 
fufceptible  d'aucune  extenfion  ,  &  que  la  permilllon  qu'elle  accordoit  pour  !e 
mariage  d'un  oncle  avec  la  fille  de  fon  frère  ,  ne  devoir  pas  s'étendre  à  celui 
d'un  oncle  avec  la  fille  de  fa  fœur ,  ni  encore  moins  à  celui  d'un  neveu  avec 
fa  tante,  C'eft:  ce  que  nous  apprenons  d'Ulpien  :  ex  tertio  gradu  licet  uxorem 
ducere  ,fcd  tantiim  fratris  fitiam  ,  non  etiam  frorisjïliam  ,  nec  amitam  ,  nec  mater'- 
ieram  ,  quamvis  eoderri  gradu  fnt  ;  Ulp.fragm.  tit,  ^  ,  §.  6. 

Enfin  la  loi  qui  avoir  été  portée  fous  l'Empereur  Claude  ,  pour  permettre 
le  mariage  d'un  oncle  avec  la  fille  de  fon  frère  ,  fut  abrogée  par  la  conftitu- 
tion  des  Empereurs  Confiance  &  Confiant,  qui  défendirent,  fous  peine  ca- 
pitaîe  ,  ce  mariage:  Si  quisjzliam  fratris  fororifve  faciendam  crediderit  abomir 
nanter uxorem,  capitalisfèruemiapanâtencatur  j-L,  1 .,  Cod.  Theod,  de  incejl.nupti. 
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Il  y  en  a  qui  penfent  que  la  loi  de  l'Empereur  Claude  avoit  déjà  été  abro- 
gée par  Conftantin-le-Grand  :  quoique  fa  conflitution  ne  nous  loit  pas  par- 
venue, ils  (e  fondent  fur  ce  que  Sozomene  rapporte  de  cet  Empereur  :  Qui 
intempérances  &  dijjolutos  concubiius  anteà  minime  prohibitos  coercuic ,  Jicut  ex 
hgibus  quie  de  illis  latx  funt ,  dcprehendere  licet, 

135'.  A  l'égard  des  coufins-germains,  le  mariage  dans  ce  degré  avoit  tou- 
purs  été  permis  jufqu'à  la  loi  de  Théodofe-  le-  Grand  ,  qui  le  défendit. 

Il  n'avoit  pas  été  non-plus  défendu  jufqu'aîors  dans  l'Eglife  par  aucun  ca- 
non :  l'Eglife  n'avoit  d'autres  règles  fur  les  parentés  qui  doivent  empêcher  les 
mariages  ,  que  les  loix  de  l'Empire. 

Il  y  avoit  néanmoins  ,  avant  la  loi  de  Théodofe  ,  des  perfonnes  qui  fe  fai- 
foient  fcrupule  de  contrarier  ces  mariages  ,  à  caufe  de  la  reffemblance  que  ces 
coufins  avoient  avec  des  frères  &:  fœurs  ;  ces  coufins  ,  lorfqu'ils  étoient  du  côté 
paternel  ,  étant  nommés  enl^znn  ,fratres  G'  forores  patntele^, 

C'eft  ce  que  nous  apprenons  de  Saint  Auguftin  ,  lib,  ;  y  de  Civit.  Dei  ,cap, 
16  ,  où  il  eft  dit  r  Expeni  fumas  in  communione  conjobrinonim  etiam  nojîris  tem- 
poribus  propter  gradum  prvpinquitutis  fraterno  gradui  proximum  ,  quàm  raro  prop- 
ter  mores  fiebat ,  quod  fieri  per  leges  licebat  ,  quia  id  nec  divina  lex  prohibuit ,  & 
Jiondum  prohibuerac  lex  humana. 

Saint  Auguftin  ,  par  lex  laimana  ,  entend  parler  de  la  conftitution  de  Théo- 
dofe ,  qui  avoit  été  publiée  peu   de  temps  avant  qu'il  écrivit. 

Il  parcît  que,  même  dans  le  Paganifme  ,  les  Romains  avoient  eu  quelque 
Itrupule  fur  les  mariages  entre  coufins-germains,  mais  qu'ils  s'y  étoient  ac- 
coutumés. C'eft:  ce  que  nous  apprenons  du  dilcours  de  l'Empereur  Claude  au 
Sénat  ,  qui  eft  rapporté  par  Tacite,  lib.  12  ann.  Ce  Prince,  pour  engager 
le  Sénat  à  porter  une  loi  qui  permette  le  mariage  de  Toncfe  &  de  la  nièce, 
dit  qu'on  ne  doit  pas  s'arréier  à  la  prévention  qu'on  a  contre  ;  que  les  Ro- 
mains avoient  auffi  été  autrefois  prévenus  contre  le  mariage  des  coufîns-ger- 
mains  ,  &  qu'ils  étoient  revenus  de  cette  prévention  .-  fobrinorum  (O  dii^  igno- 
rât a  (  conjugia  )  tempore  percrebuiffe. 

Plutarque  dans  fes  caufes ,  qu^Jl.  6  ,  rapporte  auffi  que  les  m.ariages  descou- 
frns-germarns  avoient  été  pendant  long-temps  regardés  de  mauvais  œil  chez 
les  Romains  ;  dili  apud  Romanos  invifa  juijfe  ;  que  le  peuple  avoit  fait  une 
loi  qui  les  déclaroit  permis ,  de  défendoit  les  mariages  dans  les  degrés  qui  étoient 
plus  proches.  Il  n'en  dit  pas  le  temps. 

136.  Après  la  mort  de  Théodofe  ,  Arcade  &  Honorius  fes  enfans  firent  une 
loi ,  par  laquelle  ils  confirmèrent  la  loi  de  Théodofe  pour  la  nullité  des  ma- 
riages encre  couims-germains  ,  en  abrogeant  feulement  la  peine  du  feu  &;  de 
la  confifcation  des  biens ,  ordonnée  par  la  loi  de  Théodofe  contre  les  infrac- 
tfiurs  de  cette  loi. 


(1)  J.  Lipfe  dans  fes  notes  fur  ce  texte  ,  dit  que  ce  terme  fe  prend  ici  pour  Confobrimrumi' 
c'ert-à-dire  ,  pour  les  mariages  avec  une  coufme-germaiiie.  Quoique  ce  terme,  dans  le  ' 
lïngage  des  Jtirifconfultes  ,  loit  deftiiié  à  figniher  des  coufins  iilus  de  j^ermains ,  i!  fo  prend 
chez  les  autres  Auteurs  inditiércraraent  pour  les  couùns-gennains  ,  comme  pour  les  autres 
couûns.. 
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Celle  d'Arcade  &  d'Honoiius  eft  la  loi  A'Ianente  3.  Cod.  Thcodof.  Ineefî.  nupt. 
elle  eft  datée  du  4".  Conlulat  d'Arcade  ,  &  du  3^  d'Honorius ,  c'cft-à-dire ,  de 
l'an  3p6. 

Depuis,  Arcade  changea  de  fentinaent ,  &  fit  une  loi  qui  abrogea  celle  de 
The'odofe ,  &  permit  le  mariage  entre  coulîns-germains.  Juftinien  (  1  )  qui 
approuvoit  aufll  ces  mariages ,  l'a  fait  infe'rer  dans  fon  code  :  elle  eft  la  ip^. 
cod.  de  nupt.  Il  y  eft  dit  :  Celebrandis  inter  conjobrinos  matrimonlis  liccntia.  legis 
hujusfalubrltate  indulcaejl,  ut  refecatà  prifci  juris  autoritate ,  rejîinclifjue  caLunf 
niaruin  jornends ,  matrimonlum  intir  conjobrinos  habeatur  legitimum  ,  &c. 

Par  ces  mots  ,  refecatà  prijci  juris  autoritate  ,  il  eft  évident  qu'Arcade  entend 
parler  de  la  conftitution  de  Théodofe  ,  qui  avoit  défendu  ces  mariages  ,&que 
par  refpeft  pour  la  mémoire  de  fon  père,  il  n'ofa  pas  dire  expreffément  quil 
abrogeoit  la  loi  de  fon  père.  Cette  loi  eft  datée  du  fécond  confulat  de  Stilicon 
&  d'Antheme  ,  c'eft-à-dire  ,  de  l'an  40^. 

Quoiqu'elle  foit  intitulée  des  noms  d'Arcade  &  d'Honorius,  parce  qu'il 
étoit  d'ufage  d'intituler  les  loix  du  nom  des  deux  Empereurs  regnans,  néan- 
moins cette  loi  adreftee  à  Eutichianus ,  Préfet  du  Prétoire  d'Orient ,  étoit 
d'Arcade  feul,  &  n'étoit  faite  que  pour  la  partie  de  TEmpire  qui  lui  étoit  échue, 
c'eft-à-dire  pour  l'Orient. 

Au  contraire  ,  dans  l'Occident,  les  mariages  entre  coufins-germains  conti- 
nuèrent d'être  défendus.  Honorius  ,  à  qui  cette  partie  de  l'Empire  étoit  échue , 
renouvella  encore  la  défenie  de  ces  mariages  par  la  loi  unique  ,  Cod.  Theod. 
Jî  nupt,  ex  nfcrip.  pet.  en  permettant  néanmoins  par  cette  loi  à  ceux  qui 
voudroient  les  contradler  ,  de  fe  pourvoir  pardevers  lui  pour  en  obtenir  la 
dilpenle,  s'il  le  jugeoit  à  propos. 

Cette  loi  eft  datée  de  Ravenne  ,  fous  le  huitième  Confulat  d'Honorius , 
c^eft- à-dire  ,  de  l'an  4.051  :  elle  eft  adreilée  à  Théodore  ,  Préfet  du  Prétoire 
d'Italie.  Quoique,  fuivant  l'ufage  ci-deftus  mentionné,  elle  foit  intitulée  des 
noms  d'Arcade  &  d'Honorius  ,  il  n'eft  pas  douteux  que  c'eft  Honorius  (eul 
qui  l'a  faite  pour  la  partie  de  l'Empire  qui  lui  étoi:  échue;  c'eft-à-dire, 
pour  l'Occident. 

137.  Les  peuples  qui  s'établirent  en  Occident  fur  les  débris  de  l'Empire 
Romain  ,  &  qui  embraflerent  la  foi  Chrétienne  ,  ayant  trouvé  le  mariage 
dss  couGns-germains  défendu  par  la  difcipline  de  l'Eglife,  qui  s'étoit ,  à  cet 
égard,  conformée  aux  loix  des  Empereurs,  fe  fournirent  à  ces  loix,  Ainfi 
le  mariage  des  coufins  germains  ne  pouvoir  être  légitimement  contrarié  chez 
les  Goths ,  fans  une  permiflion  expreile  du  Pfince ,  comme  nous  l'apprenons 
de  Calliodore  ;  Epijl.  vu.  46. 

(î)  11  eft  étonnant  que  l'Auteur  du  Traité  fur  les  Mariâmes  ,  de  1753,  P'^S-  ~')°  y  '5'  ^ 
a^2  ,  dile  que  Juftinien  a  défendu  les  mariages  entre  coufins-germains  ,  &  qu'il  .i  renou- 
velle la  loi  de  Théodofe,  qui  les  avoit  défendus  :  il  eft  notoire  que  Juftinien  permettoit 
ces  mariages.  11  dit  dans  fes  Inftitutes  au  Tit.  De  Nupt.  §.  5  :  Duorum  autcm  patrum  vel 
farorum  li'hcri ,  vel  fratrh  &  fororis  tonjunzi  poffitnt.  C'eft  pour  cela  qu'il  a  fait  inférer  dans 
l<j|n  Code  la  loi  Celebrandii ,  qui  révoquoit  la  défenfe  que  Théodofe  avoit  faite  de  ces  ma- 
riages ;  &  qu'au  contraire  il  n'y  fit  pas  inférer  la  loi  Manenie  3  ,  Ccd.  Theod.  de  inc.  Nupt.  ni 
la  Loi  unique  ,  Cod.  Theod.  Jî  nupt'uc  ex  refer.  pétant ,  lefquelles  confirmoient  la  défenfe  de 
ces  mariages. 


Partie  II  I ,  Chapitre  I IL  291 

138.  La  défenfe  des  mariages  entre  parens  n'en  demeura  pas  au  degré 
des  coufins-germains  :  elle  fut  étendue  aux  coufins  ifTus  de  germains,  enfuira 
au  quatrième  degré  ;  &  par  fucceffion  de  temps ,  jufqu'au  flxieme  &  au  fep- 
tieme  degré.  Dans  quelques  Conciles ,  les  mariages  furent  défendus  entre 
parens  d'une  manière  illimitée.  Ce  qui  donna  lieu  à  cette  extenfion,  fut  une 
opinion  qui  fe  répandit  que  la  loi  du  Lévitique  défendoit  tous  mariages  entre 
parens  indéfiniment  ;  cette  opinion  étoit  fondée  fur  un  pafTage  du  Lévitique, 
que  ceux  qui  latenoient,  entendoient  mal.-  il  efl  au  Chapitre  i8,  v.  6,o\i. 
il  eft  dit  :  Omnis  homo  ad  proximam  fanguinis  fui  non  accedet ,  ut  rcvelet  tur- 
piiudinem  ejus.  Au  lieu  d'entendre  ces  termes,  ad  proximam  fanguinis  fui  ^xt- 
lativement  aux  verfets  qui  luivent,  &  de  les  reftraindre  &  déterminer  aux 
degrés  de  parenté  dont  ces  verfets  contiennent  le  détail ,  ils  les  entendoieni: 
d'une  manière  abfolue ,  fans  aucune  relation  avec  les  verfccs  fuivans  ,  &: 
croyoient  en  conféquence  trouver  dans  ce  pafTage  du  Lévitique ,  une  défenfe 
illimitée  des  mariages  entre  parens.  Cette  opinion  étoit  déjà  répandue  chez 
les  Goths  dès  le  lixieme  fiecle,  c'eft  ce  qui  paroît  par  le  fecoiid  Concile  de 
Tolède,  tenu  l'an   531  ,  fous  le  Roi  Amalaric. 

Il  eft:  dit  au  cinquième    canon,   Sancimus  ne   cuis  fidelium  ,  propinquorum 

fangutnis  fui  ,  ufquequo  affinitatis  lineamenta  generis  fucceffione  cognofcit,  inma- 

trimonio  fibi  dejîderet  copulari  ;  quoniam  fcriptum  ejl,  omnis  homo  ad  propinquam 

fanguinis  fui  non  accedet ,  ut  revelet  turpitudinem  ejus ,  &c.   Cette    défenfe   eft 

faite  fous  peine  d'excommunication. 

Obfervez  que  le  Concile  ne  défend  ces  mariage?  que  parce  qu'il  les  croit 
défendus  par  la  Loi  divine  ;  c'eft-à-dire  ,  par  un  article  de  la  Loi  du  Léviti- 
que, qu'on  avoit  dans  ce  temps  mal  entendu. 

Le  Concile  n'entend  das  établir  un  nouvel  empêchement  de  mariage;  l'E- 
glife  n'en  admettoit  pas  alors  d'autres  que  ceux  qui  étoient  établis  par  la  Loi 
divine,  ou  par  les  loix  des  Princes.  On  peut  faire  la  même  obfervation  à  l'é- 
gard des  autres  Conciles  que  nous  citerons  ci-aprcs. 

Le  Concile  d'Agde  ,  teuu  l'an  ^06  ,  fous  le  Roi  Alaric  ,  défend  aufli  d'une 
manière  illimitée,  les  mariages  entre  parens  &  atHns.  Le  Canon  61  déclare 
incedueux  qui  ex  propriâ  confanguinitate  aliquam  aut  quam  confanguineus  ha- 
buit ,  concubitu  polluerit ,  aut  duxerit  uxorem, 

Obfervez  que  ce  canon  eft  fufpeét  ,  ne  fe  trouvant  pas  dans  ks  anciens 
manufcrits  de  ce  Concile  ,  dans  lefquels  on  ne  trouve  que  les  quarante-fept 
premiers  canons  ;  Voye^  la  note  du  Père  Syrmond. 

139.  Les  Conciles  qui  furent  tenus  dans  ce  fiecle  chez  les  Bourguignons 
&  chez  les  François  ,  fe  coutenterent  d'étendre  la  défenfe  des  mariages  entre 
parens  jufqu'au  degré  des  coufins  iflus  de  germains  :  ils  ne  regardoient  pas 
comme  parenté  celle  des  degrés  ultérieurs. 

Le  Concile  Epaunenfe ,  tenu  l'an  517,  fous  S.  Sigifmond  ,  Roi  des  Beur- 
guignons,  can.  30,  déclare  inceftueux  les  mariages  entre  coufins-germains  & 
iffus  de  germains,  &  les  défend  à  l'avenir,  fans  cafier  ceux  qui  ont  été  con- 
trariés auparavant  :  incejlos    hos  cenfemus Si  quis  confobrinœ  fohrinave fe 

fociet ,  quod  ut  à  prœfaui  tempore  prchibemus ,  ita  ea  qux  funt  anteriics  injliiui.e 
non  joivimus. 
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Le  Concile  de  Clermont,  Arvemmfe ,  tenu  l'an  ^■^'^ ,  confentUnte  Domino 
nojlro  glorioJlffîmo  piijflmoçue  Rege  Theodeberto ,  dit  au    canon   I2:vS"i  cuis.... 

confohrinam  Johrinamve credident  carnalis   conjugii   confortio  violandant  ^ 

O  aufu  facrilego  aucioritatem  diviriie  legis  ac  Jura  narum  perruperit. 

Le  troifieme  Concile  d'Orléans,  tenu  Tan  y38,  fous  le  Roi  Childebert, 
défend  pareillement,  canon   lO  :  Ne  cuis  ^bi  conjugii  nomine  fociare  prœjk- 

mat confobrinam  mu  fobrinam quod  Ji  qui  in  hoc  incejli  adultcrio  po- 

tius  quàm  conjugio  fuerint  fociad  ,  quandiu  fe  non  feparaverint ,  à  communions 
Ecclejiajlicâ  Jeparentur.  l^Q  Concile  néanmoins  déclare  qu'on  doit  tolérer  ces 
mariages  à  l'égard  de  ceux  qui  les  ont  contradés  de  bonne  foi  avant  leur 
converfion  à  la  foi,  ou  avant  que  d'en  avoir  été  inftruits. 

Le  fécond  Concile  de  Tours  ,  tenu  en  567  ,  fous  le  Roi  Cherebert  , 
confirme  à  l'égard  de  la  défenfe  des  mari;iges  entre  parents,  les  canons  des 
Conciles  Epaunenfe  &  Arverntnfe. 

Le  Concile  d'Auxerre  ,  tenu  fous  le  Roi  Chiipericjl'an  578  ,  canon  31  ,  dit, 
non  licet  confobrinam ,  hœc  eH  quai  de  duobus  fratribus  am  de  dnabus  Jororibus 
procreatur  ,  in  conjugium  accipere ,  nec  qui  de  ipjis  nati  futrint  in  conjugio  fo- 
tientur. 

Contre  ces  Conciles  du  fixleme  fiecle  ,  qui  défendent  les  mariages  des  if- 
fus  de  germains,  on  oppofera  peut-  être  que  S,  Grégoire,  dans  fa  lettre  à 
Auguftin  ,  écrite  fur  la  hn  de  ce  fiecle  ,  ou  peut-être  même  au  commence- 
ment dujéptieme,  borne  la  défenfe  des  mariages  au  degré  des  coufins-ger- 
mains  ,  comme  nous  l'avons  \\i  fuprà ,  n.   117. 

Mais  il  y  a  lieu  de  croire  que  c'efl:  par  condefcendance  pour  ces  peuples 
nouvellement  convertis  à  la  foi ,  qu'il  leur  permet  le  mariage  entre  coufins  au 
troifieme  degré;  c'eft-à-dire,  iflus  de  germains  :  NeceJJe  ejl ,  dit-il,  utjam  ter~ 
lia  vel  quarta  gencratio  fidelium  lie  enter  fibi  jungi  debeat. 

Il  réfulte  de  ces  termes  ,  tertia  vel  quana  ,  que  faint  Grégoire  ,  en  ne 
permettant  à  ces  peuples  le  mariage  entre  parens  qu'au  troijieme  degré  tout  au 
plus ,  il  les  exhorte  à  ne  fe  le  permettre  qu'au  quatrième  degré. 

140.  La  difcipline  fur  l'extenfion  de  la  défenfe  du  mariage  enrre  parens, 
jufqu'aux  coufins  du  troifieme  degré ,  c'eft  -  à  -  dire  ,  jufqu'aux  iflus  de  ger- 
main inclufivemenr,  continua  dans  le  feptieme  fiecle.  Le  cinquième  Concile 
deParis,  tenu  l'an  615" ,  canon  14,, déclare  inceftueux  le  mariage  qu'un  homme 
.  contraderoit  avec  fa  coufine-germaine  ,  &  même  avec  (a  coufine  au  troi- 
fieme degré  :  Si  quis  ....  conjobrinam  ,  fobrinam conjungi  crediderit  con- 
fortio ,  violandam 

Le  Roi  Clotaire  II ,  avoit  aflemblé  dans  ce  Concile  les  Evêques  de  tous 
fes  Eats  ,  &  foixante-dix-neuf  Evêques  y  alllfterent  ;  c'ePr  pourquoi  il  eft  ap- 
pelle le  Concile  général  par  le  Concile  de  Reims,  qui  fut  tenu  quelque  temps 
après.  Le  Roi  Clotaire  en  confirma  les  aftes  par  un  Edit  qui  eft  rapporté 
en  fin  de  ces  ades  dans  le  cinquième  Tome  des  Conciles  du  Père  Labbe  ; 
au  moyen  de  quoi ,  le  mariage  entre  les  coufins  au  troifieme  degré ,  fe 
trouva  défendu  en  France  par  la  loi  du  Prince ,  aufli  -  bien  que  par  l'E- 
glife,. 

Néannaoins  dans  les  Capitulaires  du  Roi  Dagobert ,  fuccelTeur  immédiat 

de 
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de  Clotaire ,  qui  font  une  efpece  de  Code  ,  divifé  en  trois  parties  ,  que  ce 
Prince  fit  faire  l'an  631,  des  loix  des  Rois  Thierry  ,  Childebert  &  Clotaire, 
fes  prédécefleurs,  pour  les  différens  peuples  fournis  à  l'Empire  François,  nous 
lifons  dans  la  troilieme  partie ,  intitulée  lex  Bajuvarinmm  ,  au  Tom.  6,  cap.  1  , 

uxorem  habere  non  licet focrum  ,  &c fiLil  jratrum,jilu  fororwn  ,  nullâ  prx- 

Jumptione  jwigantur  ;  Ji  quis  contra,  hcec  fecerlt ,  à.  loci  judiclbus  feparetur.  Lia 
de'fenfe   n'efl:  pas  étendue  au-delà. 

.  Il  y  a  lieu  de  croire  que  c'efl:  par  condefcendance  que  Dagobert  reftrei- 
gnit  au  degré  des  coufins-germains ,  en  faveur  de  ces  B^ijuvarii  ,  la  défenfe 
des  mariages  entre  parens,  qui  s'étendoit  jufqu'au  troifieme  degré,  par  les 
canons  du  cinquième  Concile  de  Paris  ,  &  par  l'Edit  du  Roi  Clotaire  U  , 
comme  nous  venons  de  le  voir  ci-deffiis. 

141.  Sur  la  fin  du  feptieme  fiecle  ,  la  défenfe  des  mariages  entre  parens," 
qui  ne  paflbir  pas  le  troifieme  degré  ,  c'eft-à-dire  ,  celui  des  coufins  iffus 
de  germains,  s'étendit  au  quatrième  degré.  C'efl:  ce  qui  paroît  par  le  trei- 
zième canon  du  Pénitentiel  de  Théodore  de  Cantorbery,  qui  efl;  de  la  fin 
du  feptieme  fiecle,  &  que  nous  avons  rapporté yû^rà  ,  n.  1 17  ;  il  y  eft  dit: 
In  tenià  propinquitate  carnis  fecundùm  Grœcos  licet  nubere ,  in  qiiintà  fecundiim 
Romanos.  Donc  le  mariage  étoit  déjà  défendu  à  Rome  au  quatrième  degré, 
puifqu'il  n'étoit  permis  qu'au  cinquième  ,  quoiqu'on  le  tolérât  dans  le  quatrième , 
&  même  dans  le  troifieme  ,  lorfqu'il  avoit  été  fait  par  ignorance  &  de  bonne 
foi  ;  c'eft  pourquoi  le  canon  ajoute  :  Qui  tamen  in  tenià  propinquitate  facla, 
non  folvennt  ,  Ji  antea  ab  infcientibus  compacta  fuijfent. 

I41.  Dans  le  huitième  fiecle  ,  Grégoire  II ,  dans  le  Concile  Romain  tenu 
Fan  721  ,  défendoit  les  mariages  entre  parens  ,  d'une  manière  illimitée.  Le 
Concile  après  avoir  dit  dans  le  canon  huitième  ;  Si  quis  confobrinam  duxe~ 
rit  in  conjugium  ,  anathema  Jît ,  ajoute  dans  le  canon  neuvième ,  d'une  ma- 
nière illimitée  :  Si  quis  de propriâ  cognatione ,  vel  quant  cognatus  habuit,  diixe- 
rit  uxorem  ,  anathema  Jît ,  &    refponderunt  omnes  tertio  ,  anathema  Jit. 

Zacharie  ,  l'un  de  fes  fucceffeurs  dans  le  même  fiecle  ,  dans  la  feptieme 
de  fes  lettres  adreflee  à  Pépin,  Maire  du  Palais,  &:  qui  eft  rapportée  au  fixieme 
Tome  des  Conciles  du  Père  Labbe ,  défend  aufil  le  mariage  entre  parens  , 
d'une  manière  illimitée,  &  tant  que  la  parenté  peut  fe  connoître.  Il  dit  dans 

cette  lettre,  cap.   12  ,  hlos dicimus  ut  dum  ufque  fefe  gcneratio  cog~ 

noverit  ,  juxtà  ritum  &  normam  chrijlianitatis  &  rdigionis  non  copuletur  con" 

J^g'i'f-         ,  .   .    .  .  ^ 

Cette  défenfe  illimitée  des  mariages  entre  parens,  avoit  de  grands  incon- 
véniens.  Grégoire  II  ,  qui  l'avoir  portée  dans  le  Concile  Romain ,  les  re- 
connut lui-même;  car  dans  une  réponfe  qu'il  fit  peu  de  temps  après  à  Bo- 
niface,  Achevêque  de  Mayence  ,  qui  l'avoit  confulté  fur  pîufieurs  points  de 
difcipline  ,  il  détermine  au  quatrième  degré  ,  l'étendue  de  la  défenfç  des  ma- 
riages entre  parens. 

La  lettre  décrétale  qui  contient  cette  réponfe  ,  eft  la  treizième  des  lettres 

de  ce  Pape  ,  dans  la  col!ec1:ion  des  Conciles  du  Père  Labbe  ,  Tom  6.  Il  y 

eft  dit ,  art.  l  ,  Jn  primis  legcbatur  in  quota  progenie  propin(jnonini  matrimonium 

copuletur?  Diccmus  quod  oportuerat  quidcm  ,  quandiu  Je  agnoj'cunt  a^nitatepro- 

Tome  m.  B  b 
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pintjuos  f  ad  hujus  copulœ  non  accedere  focietatem  :  fcd  quia  temperantia  magisà 
&  prœfcrtim  in  tam  barbara  génie  plus  placet ,  quam  dijlricliu  ccnfurx  ,  concedcn- 
dum  ejï  ut  pojl  cjuartatn' generadonem  jungamur. 

Il  n'efl:  pas  douteux  que  ces  itïmss ,  pojl  qnartam  generatlonem  ,  doivent  s'en- 
tendre félon  la  manière  du  Droit  canonique  de  compter  les  degrés.  Nous 
avons  v\ifuprà,  n.  129  ,  qu'elle  étoit  établie  dans  ce  lîecle;  &  d'ailleurs  il  eft 
évident  que  Grégoite  II,  qui  tenoit  pour  principe  que  toute  parenté  étoit 
un  empC'chement  de  mariage  ,  ne  l'auroit  pas  bornée  au  quatrième  degré  , 
fuivant  la  manière  de  compter  du  Droit  civil ,  qui  ell:  celui  des  coufins-ger- 
mains. 

Les  Conciles  qui  furent  tenus  en  Fj-ance  dans  le  huitième  fiecle  ,  prirent 
aufli  le  parti  de  limiter  le  degré  dans  lequel  les  mariages  entre  parens  fe- 
roient  détendus,  &  d'en  étendre  néanmoins  la  défenfe  jufqu'au  quatrième  de- 
gré inclulivement. 

Le  Concile  de  Verberie,  Vermerienfe ,  tenu  l'an  752  ,  en  préfence  du  Roi 
Pépin,  les  défend  jufqu'au  quatrième  degré;  de  manière  néanmoins  qu'il  n'y 
eilt  que  les  degrés  qui  précédoient  le  quatrième ,  qui  formaffent  un  empê-» 
chement  dirimant,  &  que  le  quatrième  formât  feulement  un  empêchement  pro- 
hibitif. Voici  les  termes  de  ce  Concile,  canon   10  :  In  tertio  geniculo  feparen- 

tiir in  quarta  conjunclione  Ji  inventi  fiterint ,  eos  non  Jeparamiis  ,  fed  pcc- 

ratentiam  indicimus  j  attamen  Jî  faclum  non  faerit ,  nullam  facuUatem  conjimgendi 
m  quarta  gmeratione  dainus. 

Il  fuififoit  même  ,  fuivant  le  Concile  de  Compiegne  ,  tenu  cinq  ans  après, 
pour  que  la  parenté  formât  un  empêchement  dirimant ,  que  l'un  des  con- 
joints fut  au  troifieme  degré,  quoique  l'autre  ne  fut  qu'au  quatrième.  Voici 
les  termes  du  Concile  ,  cap.  10  :  Si  in  quarta  progenie  reperti  fuerint  conjuncli , 
non  feparantur  •  in  tertia  Ji  reperti  fiierint ,  feparantur  •  &  eos  qui  unus  in  quarta  , 
alius  in  tertia  Jibi  pertinent ,  &    conjuncîi  inveniuntur  ,  fcparamus. 

Ce  Concile  avoit  été  tenu  fous  le  Roi  Pépin,  l'an  '] '^j ,  in  generali  populi 
conventu  ,  comme  porte  le  titre. 

Charlemagne  ,  dans  fon  Capitulaire  de  la  Loi  Salique  ,  publié  l'an  798  , 
confirma  ce  qui  avoit  été  réglé  pour  la  défenfe  des  mariages  entre  parens, 
par  les  Conciles  tenus  fous  le  règne  de  Pépin  fon  père  ,  en  prononçant  des 
peines  contre  les  contrevenans  :  il  y  eft  dit  ;  Si  quis  fororem  aut  fratris  filiam  , 
aut  ccrte  alterius  gradùs  confohrinam  ,  aut  fratris  iixorem  aut  avunculi  ,  Jceleratis 
nuptiis  fibi  junxerit  ^  huic  pœnœ ,  (  id  eft  mulélae  mille  &  ducentorum  dena- 
riorum  de  qua  cap.  pr;Eced.  ")  fubjaceat,  atque  etiam  Jî  filios  habuerïnt ,  non 
habeantur  legitimi  heredes  ,  fed  infamiâ  fînt  notati. 

Remarquez  qu'il  n'eft  pas  dit  fimplement  confobrinam,  ce  qui  ne  fignifie- 
roit  que  la  coufine-germaine  ;  mais  il  eft  dit  ,  Alterius  gradùs  confobrinam, 
ce  qui  fignifie  eoufine  dans  quelqu'autre  degré  défendu  par  les  Conciles. 

143.  La  même  difcipline  avoit  encore  lieu  dans  le  neuvième  fiecle.  La  dé- 
fenfe du  mariage  entre  parens  ,  étoit  encore  bornée  au  quatrième  degré  ; 
fauf  qu'on  rendit  pour  l'avenir  empêchement  dirimant  de  mariage  ,  la  pa- 
renté ,  qui  n'cîoit  auparavant  dans  ce  degré  ,  qu'un  empêchement  prohi- 
bitif. 
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C'efl:  ce  qui  efl:  porté  par  le  canon  cinquante-quatre  du  Concile  de  Ma- 
yence,  tenu  fur  la  fin  du  règne  de  Charlemagne  ,  l'an  813  :  Contradicimus 
^uojue  ut  in  quarta  generatione  nullus  ampllus  conjugio  copuletur  j  iibi  autempojl 
interdlzlum  ,  faclum  fuerit ,  feparetur. 

Les  termes  dont  fe  fervent  les  Pères  de  ce  Concile ,  dans  la  lettre  par 
laquelle  ils  en  adreiïent  les  ades  à  Charlemagne  ,  font  trop  remarquables 
pour  les  omettre  ici  :  ils  reconnoiffent  ,  dans  les  termes  les  moins  équivo- 
ques, l'autorité  que  Dieu  a  donnée  aux  Princes  féculiers  fur  ce  qui  concerne 
la  difcipline  eccléfiaftique.  Voici  comme  ils  s'expliquent  :  De  his  omnibus  vaLde 
indigemus  vejlro  adjutorio  atque  faim  doclrinâ  ,  quœ  &  nos  jugiter  admomat  at' 
que  clementer  erudiat  ^  quateniis  ea  quce  paucis  fubter  perjlrinximus  capnulis  ^  a. 
vejlra  aucloritate  firmentur ,  fi  tamen  vejlra  pietas  ita  dignum  ejfe  judicaverit  ; 
&  quidquid  in  eis  emendadone  dignum  reperitur ,  veftra  magnifica  imperiahs  dig- 
nitas  jubeat  cmendare  ^  ut  ita  emcndata  nobis  omnibus  &  cunctx  chrijlianœ  plebt 
ac  pojleris  nojlris  proficiant  ad  vitam,falutem  ,  &  ad  gloriam  fempiternam. 

144.  Ce  n'eft  qu'à  la  fin  du  neuvième  fiecle  ,  que  nous  commençons  à 
voir  la  défenfe  des  mariages  entre  parens,  étendue  jufqu'au  fixieme  &  fep- 
tieme  degré. 

Le  Concile  de  Wormes,  tenu  en  868  ,  fous  Charles-le-Chauve  ,  n'étendoit 
pas  encore  cette  défenfe  au-delà  du  quatrième  degré.  Le  canon  78  de  ce  Con- 
cile ,  eft  copié  mot  pour  mot  fur  le  cinquante-quatrième  canon  de  celui  de 
Mayence  ,  rapporté  ci-deffus. 

Mais  depuis  ,  la  défenfe  des  mariages  entre  parens  ,  ne  tarda  pas  long- 
temps à  être  étendue  jufqu'au  feptieme  degré. 

Ce  fut  au  fécond  Concile  Du-Jacence ,  Qor\voq\ié  par  Charles-le-Chauve, 
&  tenu  à  Douzy  ,  bourg  (Itué  à  une  lieue  de  Sedan,  aux  ides  de  Juillet 
(  I  -)  814. 

C'eft  ce  qui  paroît  par  une  Lettre  fynodale  de  ce  Concile ,  écrite  aux 
Evoques  d'Aquitaine,  qui  eft  rapportée  au  neuvième  Tome  des  Conciles  du 
Père  Labbe.  Elle  commence  ainfi  :  Sancla  Synodus  plurimanim  provincianun 
mitu  divino  &  fanclione  Domini  Caroli  Régis  glorioji  apud  Du^iacumfeciis  mu- 
nicipium  Mofomum  Remenjïs  provincice  ,  in  die  nomine  anno  Incarn.  8 74, con- 
vocata  ;  Dileclis  fratribus ,  &  venerabilibus  confacerdotibus  nojlris  in  provinciis 
Aquitanix  regionis  fanclas  Ecclejias  gubernantibus  ,  plurimam  in  Salvatore  fa- 
lutcm.  Les  Pères  du  Concile  difent  enfuite  ,  qu'ils  ont  appris  que  dans  l'A- 
quitaine, plufieurs  perfonnes  nobles  contracloient  des  mariages  inceftueux, 
en  s'autorifant  d'une  lettre  de  faint  Grégoire  à  Auguftin ,  Evêque  des  An- 
glois,par  laquelle  ce  Pape  bornoit  au  fécond  degré  la  défenfe  des  maria- 
ges entre  parens ,  &  les  permettoit  au  troifieme  &  au  quatrième.  Ce  n'eft  , 
difent  les  Pères  de  ce  Concile  ,  qu'une  condefcendance  que  faint  Grégoire 
a  eue  pour  un  peuple  nouvellement  converti  à  la  foi  ,  qui  ne  doit  pas  être 
tirée  à  conféquence.  Saint  Grégoire  ,  ajoutent- ils  dans  une  réponfe  qu'il  a 


(i)C'eft  deceConcilç  qu'il  faut  entendre  ce  que  dit 'Aimoin  ,  v.  ji  :  Générale  placitum 
idibus  Jurais  hoc  anno  à  Carolo  Rege  in  villa  Dui^iâ  çelebratum. 
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faite  à  Félix ,  Evêque  (  i  )  de  Mefline ,  qui  lui  avoir  reproché  ce  violement 
de  la  difcipline  ,  dont  il  n'y  avoir  pas  d'exemple,  a  reconnu  que  félon  les 
règles  de  l'Egliie ,  les  mariages  étoient  défendus  entre  parens  jufqu'au  fep- 
tieme  degré  ,  &  que  la  condefcendance  qu'il  avoit  eue  en  les  permettant  dans 
des  degrés_  plus  proches,  aux  Anglois  nouvellement  converris ,  n'étoit  (\\xad 
tempits ,  julqu'à  ce  qu'ils  fuffent  aft'ermis  dans  la  foi.  En  conféquence  ,  les  Pères 
du  Concile  exhortent  les  Evêques  d'Aquitaine  à  empêcher,  de  tout  leur  pou- 
voir, les  mariages  inceflueux,  &  ils  déclarent  tels  tous  ceux  qui  font  con- 
tradés  entre  parens  en  quelque  degré  qu'ils  foienr ,  qui  ait  un  nom  de  pa- 
renté :  Tairulii/  y  difent-ils,  ue  chrijiiana  Religio  &  aucloritas  ftinctie  Ecclcjtce  /aw 
elt ,  conjiigia  inter  proximos  vltanda  funt ,  quaindiu  neceffitudinum  nomiiia  per- 
Jèverant,  quoniam  nunquam  chrljîianis  convenu ,  ut  dux  aut  très  necejjltudines  ,  lit 
Beatiis  (  2  )  AugujUnus  ait ,  in  hornine  uno  fiant. 

D'où  les  Pères  du  Concile  concluent  que  les  mariages  ne  peuvent  être 
permis  qu'au-delà  du  feptieme  degré  de  parenté ,  propinquitatis  conjugia  ul- 
vj.  fep'.imwn  gradum  diffircnda  ,  chacun  des  fept  degrés  de  parenté  ayant  fon 
nom  de  parenté  particulier  ;  le  premier  degré  étant  celui  des  frères  &  fccurs  ; 
le  fécond  ,  celui  de  leurs  enfans  ,  fratrum  fi)roriimve  filii  aut  fiUce  ,  qui  font 
entr'eux  coufins-germains  ;  le  troifieme  ,  celui  des  fratrum  fiironimve  nepotes  & 
neptes  ;  le  quatrième,  cc\uiàQ$fratrumfororumvepronepotes  aut  proneptes  ;  Is 
cinquième,  celui  àss  fratnim  fororumvt  abnepotes  aut  aimeptes  \  le  fixieme,  ce- 
lui At'i  fratrum  fororumve  atnepotes  aut  atneptes  ',  &  enfin  le  feptieme,  celui 
des  fratrum  fiororumve  trincpotes  aut  trineptes. 

C'eft  à  cette  époque  du  Concile  de  Douzi ,  qu'on  doit  fixer  pour  la  France 
retendue  de  la  défenfe  des  mariages  entre  parens  jufqu'au  feptieme  degré. 

Il  eft  vrai  que  dans  les  trois  derniers  livres  des  Capitulaires  de  Charle- 
magne  &  de  Louisle-Débonnaire  ,  recueillis  vers  le  milieu  du  neuvième  fïé- 
cle  ,  par  Beiiedidtus  Levita  ,  pour  fervir  de  fupplément  aux  quatre  premiers 
livres  que  l'Abbé  Andegifile  avoit  recueillis  du  vivant  de  Louis-le-Débon- 
naire,  nous  trouvons  quelques  articles  qui  font  mention  de  la  défenfe  des  ma- 
riages entre  parens  jufqu'au  feptieme  degré 

Tel  eft  l'article  150  du  fixieme  livre,  où  il  eft  dit  :  Chrifiianl  ex  propinqiiî- 
îate  fiii  fanguinis  ufque  ad  feptimum  gradum  coniuibia  non  ducant ^nec fine  btm- 
diclione  Sacerdotis  nubere   audeant. 

Ces  termes,  ufque  ad  feptimam  gradum  ,  paroiftent  plus  que  fufpeéls  d'avoir 
été  ajoutés  &  interpolés  :  1°.  parce  que  dans  les  articles  327  &  408  ,  où 
C3  Capitule   eft  répété  (  3  )  dans  les  mêmes  termes  ,  ces  mots  ufique  ad  fiep- 

(i)  La  prétendue  Lettre  de  Félix  de  MefTine  ,  &  la  préfendue  réponfe  de  S.  Grégoire  à 
à  cette  Lettre  ,qiii  n'étoient  pas  alors  fufpeclées,  avoient  induit  en  erreur  les  Pères  du  Con- 
cile de  Douzi,  Cur  l'étendue  de  la  défenfe  des  mariages  entre  parens  julqu'au  feptieme  de- 
gré. On  a  reconnu ,  à  l'aide  de  la  critique  ,  que  cette  Lettre  de  Félix  étoit  une  pièce  fuppo- 
lée ,  &.  que  la  réponfe  de  S.  Grégoire,  fi  elle  n'étoit  pas  auflî  fuppofée ,  étoit  néanmoins 
confidérablement  altérée  &  interpolée.  Ce  qui  y  eft  dit  de  la  défenfe  des  mariages,  fait 
partie  des  interpolations. 

(2)  Lib.  \<i.  de   Civit.  Dei.  ,, 

(3)  BenediStus-Levua  ,  dans  la  Préface  qui  eft  en  tête  de  fon  Recueil  ,  avertit  fes  Lec- 
teurs de  C85  répétitions  :  Monemus  Légères  ut  fi  eadem  Capitula  duplicata  vel  tiiplkata  repe-. 
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tlmum  gradum  ,  ne  fe  trouvent  point  :  z".  parce  que  le  Concile  de  Wormes 
tenu  fous  Charlesle-Chauve  ,  ayant  borné  au  quatrième  degré  ,  la  détenfe 
des  mariages  entre  parens ,  comme  nous  l'avons  vn  Juprà  ,  n.  144,  il  n'ed 
pas  vraifemblable  que  les  Empereurs  précédens  aient  étendu  plus  loin  cette 
défenfe  ;  car  s'ils  l'avoient  fait  ,  les  Pères  du  Concile  de  Wormes  n'auroient 
pas  manqué  de  s'y  contorn\er. 

Il  faut  dire  la  même  chofe  à  l'égard  de  l'article  119  du  fixieme  livre,  oii 
il  eft  dit  :  In  quarta  propinquitate  camis ,  qiùntà.  fextâque  non  licet  niibere  ,Jî- 
cut  in  lege  fcriptum  ejl  :  omnis  homo  ad  propin^uam  féinguinis  fin  non  accédât  , 
Ut  révéla  lurpitudimm  ejus  ,  id  ejl ,  iifque  ad  feptitniim  gradum ,  &c. 

Les  mots  iifque  ad feptimum  gradum,  &  les  mots  çuintâ  fextâque  ,  nous  pa- 
roiflent  pareillement  avoir  été  ajoutés  &  interpoles ,  par  la  raifon  que  nous 
avons  ci-deflus  dite. 

C'eft  pourquoi ,  c'eft  à  l'époque  du  Concile  de  Douzi ,  dans  le  déclin  du 
neuvième  fiecle  ,  qu'il  faut  s'en  tenir ,  pour  l'étendue  de  la  défenfe  jufqu'au 
feptieme  degré  en  France. 

145".  En  Angleterre  ,  où  le  fécond  Concile  Romain  ,  tenu  fous  Grégoire  II, 
avoit  été  reçu  ,  puifque  le  canon  de  ce  Concile  ,  qui  défend  le  mariage 
entre  parens,  fe  trouve  dans  le  recueil  des  canons,  fait  par  Egbert, 'Arche- 
vêque d'Yorl< ,  dans  le  huitième  (iecle,  art.  135  ,  on  jugea  auffi  à  propos 
de  déterminer  la  défenfe  illimitée  portée  par  ce  Concile,  &  de  la  borner  au 
cinquième  degré  inclufivement. 

Les  mariages  n'étoient  pas  encore  défendus  en  Angleterre  au-delà  de  ce 
degré ,  dans  le  déclin  du  dixième  fiecle. 

C'eft  ce  qui  paroît  par  le  cinquième  canon  du  Synode  de  Northumber- 
land  ,  où  il  eft  dit  :  Prohibemus  ut  nemo  matrimonium  contrahat  infrk  gradum  feu 
genicuhim  quartum.  Il  étoit  donc  encore  permis  au  quatrième  ?  Les  canons 
de  ce  Synode  font  rapportés  au  neuvième  Tome  des  Conciles  du  P.  Labbe. 

Mais  dans  le  onzième  fiecle ,  la  défenfe  des  mariages  entre  parens  y  fut 
étendue  jufqu'au  fixieme  degré, 

C'eft  ce  qui  paroît  par  les  Loix  du  Roi  Canut,  fur  la  difcipline  ecclé- 
fiaftique  ,  publiées  l'an  1032.  Il  y  eft  dit,  cap.  7  :  ne  Chriflianà  Jide  tinctus  , 
intrà  fexum  fuœ  cognationis  gradum  nuptias  contrahat. 

Il  paroît  par  les  Décrétales  d'Alexandre  II ,  que  nous  avons  rapportées T^/^'î , 
n.  130,  que  dans  ce  fiecle,  c'étoit  un  principe  univerfellementreçu  , que  la  défenfe 
des  mariages  entre  parensdevoit  s'étendre  jufqu'au  feptieme  degré  ,  ou  du  moins 
jufqu'au  fixieme.  Ceux  qui  la  bornoient  au  fixieme ,  fe  fondoient  fur  ce  que  le 
monde  &  la  vie  des  hommes  font  divifés  en  fix  âges  ,  d'où  ils  concluoient  qu'on 
devoit  compter  fix  degrés  feulement  dans  la  parenté  :  Sicut  totius  mundi.  fex  œta- 
tes  exijhint ,  &  humanœ  vitœ  totidem  fex ,  ita  &  ex  confanguhiicate  fex  tantum- 
modo  autumnant  computandas  ejfe  generationes.  Ce  Pape  remarque  que  ceux  qui 
bornoient  la  parenté  au  fixieme  degré ,  ne  commençoient  à  la  compter  que 
depuis  les  enfans  des  frères  ;  c'eft-à-dire  ,  les  coufins-germains,  qu'ils  plaçoient 


rerint ,  non  hoc  noflra  Imperitix  repaient ,  quid  diverfis  ea  in  SceJulis  invenimus  ,  &•  tam  ctto 
hecc  emenJare  nequivimus. 
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dans  le  premier  degré  ,  au  moyen  de  quoi  ils  donnoient  la  même  étendue  à 
la  parenté  ,  que  ceux  qui  l'étendoient  au  feptieme  degré,  en  comptant  les  frè- 
res Dour  le  premier  degré-  D'autres  ,  en  convenant  que  la  défenfe  des  ma- 
riages entre  parens  devoit  s'étendre  au  feptieme  degré ,  foutenoient  que  les 
degrés  dévoient  fe  compter,  fuivant  l'ancienne  manière  de  les  compter  du 
Droit  civil  ;  ce  qui  bornoit  la  défenfe  aux  parens  du  trois  au  quatre  ,  lefquels, 
iuivant  la  manière  de  compter  du  Droit  civil ,  font  au  feptieme  degré.  Cette 
opinion  fut,  comme  nous  l'avons  vu  au  paragraphe  précédent  ,  condamnée 
dans  les  Conciles  Romains ,  tenus  par  Alexandre  II ,  &  fut  appellée  l'hé-. 
réfie   des   inceftueux. 

146.  Cette  difcipline ,  qui  étendoit  la  défenfe  des  mariages  entre  parens  j 
étoit  fujette  à  de  très  grands  inconvéniens;  elle  donnoit  lieu  à  de  fréquentes 
demandes  en  cafTation  de  mariage  ,  fous  prétexte  de  quelque  parenté  éloi- 
gnée ,  que  des  perfonnes  dégoûtées  de  leur  mariage ,  découvroient  ou  fup- 
pofoient. 

Elle  dura  néanmoins  jufqu'au  treizième  fiecle.  Innocent  III,  dans  le  Con- 
cile général  de  Latran  ,  tenu  l'an  1115,  l'abrogea,  &  borna  la  défenfe  des 
mariages  entre  parens  au  quatrième  degré  :  Non  débet ,  dit  ce  Pape ,  repre: 
henJïbUe  judicaYi  ,  Ji  fecundum  varietatem  temporum  ,  flatiita  quandoque  varien- 
tur  huniana.  ,  prœfertim  ,  cum  urgens  necejfitas  aut  evidens  militas  id  expofcit ,  .  < 
proliibitio  copulas  conjugalis  quartum  confanguiniiatls  &  affinitatis  gradum  de  cce- 
tero  non  excédât,  quonlam  m  ulterioribus  gradibus  jam  non  potejl  abfgue  gravi 
difpendio  generaliter  obfervari.  Il  ajoute  une  autre  raifon  ,  qui  fe  reffent  fort 
du  mauvais  goût  de  ce  fiecle  :  Quatemarius  veto  numerus  ,ài\X.-A,  benè  cou" 
griiit  prohibitioni  conjiigii  corporalis  de  quo  dicit  Apoftolus  quod  vïr  non 
habet  potejlatem  fui  corpori.t  ,  fed  mulier  ;  nec  mulier  habet poteflatem  fui  corporis  y 
Jed  vir  ,  quia  quatuor  funt  humores  in  corpore   qui  confiant  ex  quatuor  elementis, 

147.  Le  Concile  de  Latran  ayant  fixé  la  défenfe  des  mariages  entre  pa- 
rens jufqu'au  quatrième  degré  inclufivement ,  on  fit  la  queflion  de  fçavoir , 
fi  le  mariage  étoit  permis  entre  parens,  dont  l'un  feroit  au  quatrième,  & 
l'autre  au  cinquième.  Le  Pape  Grégoire  IX  a  décidé  cette  quellion  pour 
l'affirmative  ,  &  il  a  établi  pour  règle  que  dans  la  ligne  de  parenté  collaté- 
rale inégale ,  le  degré  de  parenté  entre  deux  parens  devoit  être  compté  & 
fixé  par  le  nombre  des  générations  qu'il  y  avolt  depuis  leur  fouche  com- 
mune jufqu'à  celui  des  deux  parens  qui  en  étoit  le  plus  éloigné.  Cette  dé- 
cifion  fe  trouve  au  Chapitre  dernier,  ex  t.  de  confang.  où  il  eft  dit  :  Vir  qui 
à  flipite  quarto  gradu  ,  &  mulier  quœ  ex  alio  latere  diflat  quinto  ,  fecundum  re- 
gulam  approbatam  quie  dicitur ,  quoto  gradu  remotior  differt  à  Jlirpe  ,  &  à  quo- 
libet per  aliam  perfnam  defcejidemium  ex  eodem  (  dijlare  interfe  intelhgitur  )  licite 
fofunt  matrimonialiter  copulari. 

Il  n'efl:  pas  douteux  ,  fuivant  ce  principe,  que  non-feulement  un  coufin  au 
quatre ,  mais  un  coufin  au  trois  ,  &  même  au  deux ,  peut  époufer  fa  cou- 
fine  qui  eft  au  cinquième  degré  :  Po/^  quis  ducere  uxorem  ,  proneptem  confo" 
brini  fui. 

148.  En  eil-il  de  même  d'un  oncle  &  d'une  tante?  Puis -je  époufer  une 
fille  de  la  defcendance  de  mon  frère ,  quoiqu'elle  (bit  au  cinquième  degré  de 
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notre  fouche  commune  ?  Puis-je  époufer  abneptem  fratris  mei  ?  Covarriivlas 
décide  l'affirmative,  &  il  eft  fuivi  par  l'Auteur  des  Conférences  de  Paris  : 
j'aurois  de  la  peine  à  foufcrire  à  cette  décifion.  Il  y  a  une  autre  raifon 
que  la  proximité  du  degré,  qui  empêche  le  mariage  entre  ces  perfonnes  ; 
cette  raifon  efl:  que  ces  perfonnes  ,  comme  le  dit  Juftinien  (  hifi.  de  nupu 
V.  5" ,  )  parentum.  loco  hahentur ;  un  oncle  tient  lieu  de  père  à  (es  nièces,  pe- 
tites -  nièces ,  &:  à  toute  la  poftérité  de  fes  frères  :  une  tante  tient  lieu  de 
mère  à  fes  neveux  &  à  toute  la  poflérité  de  fes  frères  &  fœurs.  C'efl  pour- 
quoi, quoique  Juftinien  permît  le  mariage  entre  parens  dans  le  quatrième 
degré ,  fuivant  la  manière  de  compter  du  Droit  civil ,  &  qu'un  grand-onclé 
&  une  grand'tante  fufTent  dans  le  quatrième  degré,  &:  par  conféquent  dans 
le  degré  permis,  il  ne  permettoit  point  néanmoins  le  mariage  du  grand  -  oncle 
avec  fa  petite-niece ,  ni  du  petit-neveu  avec  fa  grand'tante  :  quia  parentum 
loco  habencur.  Par  la  même  raifon  ,  le  mariage  ne  doit  pas  être  permis  entre 
un  oncle  &    fon  arriere-niece  ,  en  quelque  degré  éloigné  que  foit   fa  nièce. 

149.  La  décifion  du  Concile  de  Latran  ,  qui  a  fixé  au  quatrième  degré 
incluOvement  la  défenfe  de  mariage  entre  parens,  a  toujours  été  depuis  ob- 
fervée,  &  l'efl  encore  aujourd'hui  dans  toute  TEglife  Latine,  aulli-bien  que 
la  décifion  de  Grégoire  IX ,  ci  -  delTus  rapportée  ,  pour  régler  le  degré  de 
parenté  entre  coufins  dans  la  ligne  inégale. 

Il  nous  refte  à  obferver  que  pour  que  la  parenté  forme  un  empêchement 
dirimantde  mariage  ,  il  n'importe  qu'elle  foit  une  parenté  légitime  ,  ou  qu'elle 
procède  d'unions  illégitimes;  car  ce  n'eft  que  la  proximité  du  fang  qui  efl: 
à  cet  égard  confidérée  :  NihiL  interejl  ex  jujlis  nuptiis  cognatio  defcendat  ,  an 
vtro  non  •  nam  &  vulgo  quœjitam  fororcm  qui  s  vetatur  uxorem  duc  ère;  L.  24,  iï, 
de  rie,  nupt. 

Article      II. 

De  U empêchement  qui  réfuhe  de  l'affinité. 

Nous  expliquerons  dans  un  premier  paragraphe,  ce  que  c'efi:  que  l'affinité 
proprement  dite  ;  nous  verrons  dans  un  fécond ,  dans  quelles  lignes  &  dans 
quels  degrés  l'affinité  forme  un  empêchement  de  mariage  ,  &  quels  ont  été 
les  différens  changemens  de  difcipiine  à  cet  égard.  Nous  expliquerons  dans 
un  troifieme  ,  quels  étoient  les  genres  d'affinités  qui  ont  été  abrogés  par  le 
Concile  de  Latran  :  nous  traiterons  dans  un  quatrième,  de  l'efpece  d'affinité 
qui  naît  d'une  union  illicite. 

§.      I. 

Ce  que  t'ejî  qu'affinité. 

150.  L'affinité  proprement  dite,  efl:  le  rapport  qu'il  y  a  entre  l'un  des 
conjoints  par  mariage,  &  les  parens  de  l'autre  conpint  :  Neceffitudo  imer  unum 
è  conjugibus  &   alcerius  conjugis  cognatos. 

Selon  cette  définition ,  tous  les  parens  du  mari  font  les  affins  de  fa  fem- 
me ;  &:  tous  les  parens  de  la  femme  font  les  affins  du  mari  ;  pareillement 
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i'ai  pour  afflns  les  maris  de  mes  parentes ,  &  les  femmes  de  mes  parens. 

Àffiues  funi  (  dit  le  Jurifconfulte  Modeftinus  )  vïri  &  uxoris  cognaci ,  dicli. 
ab  eo  quoi  duce  cognationes  quœ  diverfcs  inter  fe  funt ,  pcr  nuptias  copulantur  & 
altéra  ad  alterius  cognationis  finem  accedit  ;   L.  4 ,   §.  3  ,  tT.  de  grad,    &  afftn, 

iji.  Quoiqu'il  n'y  ait  pas  proprement  de  lignes  ni  de  degrés  dans  l'af- 
finité, les  affins  ne  defcendant  pas  d'une  même  fouche,  gradus  ajfinuatis  nuUi. 
funt\  d.  1.  4,  §.  5";  néanmoins,  dans  un  fens  moins  propre  ,  on  y  diftingue 
aulli  des  lignes  &  des  degrés. 

L'affinité  de  l'un  des  conjoints  par  mariage,  avec  les  parens  de  l'autre  con- 
joint, efi:  cenfée  être  dans  la  même  ligne,  &  au  même  degré  qu'eft  leur  parenté 
avec  l'autre  conjoint. 

lya.  Le  Droit  civil  fait  rcfulter  l'affinité  du  mariage  ;  Conjungendx  affi-^ 
nitatis  caufa  fit  ex  nuptiis  ;  d>  L,  4  ,  §.  3.  ;  il  ne  diflingue  pas  s'il  a  étécon- 
fommé  ou  non. 

Le  Droit  canonique  l'a  fait  réfulter  de  la  confommation  du  mariage  par 
le  commerce  charnel.  La  raifon  eft  prife  de  la  Loi  du  Lévitique ,  qui  défend 
le  mariage  avec  la'  femme  de  notre  parent ,  parce  qu'elle  eft  devenue  une 
même  chair  avec  lui  :  Turpitudinem  uxoris  fratris  tui  non  revelabis ,  quia 
turpitudo  fratris  tui  ejl. 

Delà  il  fuit  que  lorfqu'un  mariage  a  été  diflbus  avant  la  confommation  ,' 
il  n'y  a  pas  proprement  d'affinité  enxre  l'un  des  conjoints  &  les  parens  de  l'au- 
tre; mais  il  y  a  une  autre  efpece  de  relation  entre  ces  perfonnes,  qui,  par 
une  raifon  d'honnêteté  publique  ,  forme  entr'elles  un  empêchement  de  ma- 
riage, tel  que  celui  de  l'affinité,  comme  nous  le  verrons  infrà,  an.  5. 

§.      II. 

Quelles    affinités  forment   un    empêchement  dirlmant   de   marlagei 
Changenlent  de  difcipline   à  cet  égard, 

lyj.  L'affinité  dans  la  ligne  direfte,  en  quelque  degré  qu'elle  foit,eftuH 
empêchement  dirimant  de  mariage  par  le  droit  naturel.  La  loi  du  Lévitique 
punit  de  mort  le  mariage  ou  commerce  charnel  entre  des  perfonnes  qui  fe  tou- 
chent d'affinité  dans  cette  ligne  :  Qui  dormierit  cum  nevercâ  fiiâ.  &  revelaverit 
ignominiain  patrisfiii,  morte  moriatur  ;ljé\it.  lO  ,  V.  II.  Si  quis  dormierit  cum 
riuru  fitâ ,  uterque  moriatur  ;  V.  12. 

I5'4,.  L'affinité  de  la  ligne  collatérale  étoitauflî,  par  la  loi  du  Lévitique,  à 
l'égard  de  certaines  perfonnes,  un  empêchement  de  mariage.  Cette  loi  défen- 
doit  d'époufer  la  femme  de  fon  frère  :  Qui  duxerit  uxovem  fratris,  rem  facit 
ilUcitam^  (  l)  Lévit.  20,  21  ;  &  au  chapitre  18  ,  v.  \6.  Turpitudinem  uxoris 
fratris  tui  non  revelabis  ,  quia  turpitudo  fratris  tui  ejl  ;  c'étoit  le  crime  dont  faint 


(  I  )  Sauf  dans  le  cas  auquel  elle  n'auroit  laifTé  aucuns  enfans  ,  auquel  cas  le  frere  du 
défunt,  non-feulement  pouvoit  ,  mais  devoit  l'époufer  ,  ad  fujcitandum  femen  fratri  fuo, 
Peuteron.  xxv.  5. 

Jean-Baptifte 


ranle  III ,  Chapitre  11 L  i  o  i 

Jean-Baptlfte  reprit  Hérode ,  qui  avoit  époufé  Hérodiade,  veuve  de  fon  fiere. 
Saint  Jean  difoit  à  Hérode,  non //«f;/i/  /zai^re  «ra/n ;  Math.  XIV.  v.  4. 

LaloiduLévitiquedéfendoitauflile  commerce  charnel  avec  la  femme  de  fon 
oncle  :  Qui  coieritcum  uxore  patrui  vel  avunculi  fui,  &  revelaveric  ignominiam 
cognationis  fux  ,portabunt  ambo  iniquitatem  fuam.  V.  20. 

La  même  défenfe  fe  trouve  au  chapitre  18,  v.  19  ,  où  il  eft  dit:7wr/)/- 
tudinem patrui  tui  non  revelabis ,  nec  accèdes  ad  uxerem  ejiis  quee  tibi  affinitate  cou- 
jungitur.  Janfénius  ,  fur  ce  texte,  obferve  très-bien  ,  que  ce  qui  eft  (ïix.,nec  ac- 
cèdes ,  &c.  efl:  l'explication  de  ce  qui  précède  turpitudinem  patrui  tui  non  reve- 
labis ,  &  que  c'eft  la  femme  de  l'oncle  ,  qui  eft  en  cet  endroit  appellée  turpi- 
tude patrui  ;  quia  facla  cjl  una  caro  cum  patruo, 

155-.  Par  les  Loix  Romaines,  l'affinité  dans  la  ligne  direde  a,  en  tous  les 
degrés,  toujours  été  un  empêchement  dirimant de  mariage  ;  X,  i^,  ff.  de  rit. 
nupt. 

Le  mariage  n'étoit  point  défendu  par  les  Loix  Romaines ,  entre  les  per- 
fonnes  qui  ne  fe  touchoient  d'affinité  que  dans  la  ligne  collatérale,  jufqu'a  la 
loi  de  l'Empereur  Confiance  ,  qui  défendit ,  comme  inceftueux ,  le  mariage 
avec  la  veuve  de  fon  frère  ou  avec  la  fœur  de  fa  défunte  femme  ;  L,  2,  Coi. 
Th.  de  incejl.  nupt. 

Cette  loi  fut  renouvellée  par  Valentinien  &  Théodofe  :  fratris  uxorem  du- 
cendi ,  vel  duabus fororibus  conjungendi ,  penitus  licentiam  fummovemus  ,  nec  dif-, 
foLuto  quocurnque  modo  Conjugio  ;\j.   5  ,  Cod.  de  inrejl.   nup. 

Honorius  contrevint  à  la  loi  de  fon  père,  en  époufant  fucceffivement  les 
deux  filles  de  Stilicon. 

ijô.  Nous  ne  trouvons,  nidanslecode  Théodofien ,  ni  dans  le  code  de 
Juftinien,  aucune  loi  qui  ait  défendu  le  mariage  dans  d'autres  degr  es  d'af- 
finité de  la  ligne  collatérale, 

L'Auteur  des  Conférences  de  Paris,  qui  a  cru  trouver  dans  la  loi  4,  Cod. 
Jheod.  de  incejl.  nupt.  une  défenfe  de  mariage  entre  une  veuve  &  le  coulin-ger- 
iTiain  de  fon  mari ,  n'a  pas  entendu  cette  loi  ;  il  y  eft  dit ,  Tanquam  incejlum 
commiferit  habeatur ,  qui pojl  prioris  conjugis  amijjlonem  ,fororem.  ejus  in  matrimo- 
nium  proprium  crediderit  fortiendam  :  pari  ac  fimili  ratione  ,fiqux  pojl  interitum 
mariti  in  germ^ki  ejus  nuptias  crediderit  afpirandum. 

Cet  Auteur  a  cru  que  ces  termes,  germani  ejus ,  fignifioient  fon  couiin- 
germain  :  c'eft:  une  bévue  groffiere  ;  le  teriuQ  germanus  fignifie  en  latin  un  frère, 
&  non  un  coufin-germain,  qui  s'appelle  conjobrinus  ;  les  termes  de  \a\oi, pari 
acjîmili  ratione  ,  dévoient  lui  faire  faire  attention  à  cette  fignification. 

lyy.  Avant  que  les  Empereurs  eufifent  défendu  le  mariage  entre  un  hom- 
me &  la  fœur  de  fa  défunte  femme,  &  celui  d'une  femme  avec  le  frère  de 
fon  défunt  mari ,  l'Eglife  tenoit  ces  mariages  pour  inceftueux  ,  comme  con- 
traires à  la  loi  du  Lévitique. 

C'eft  ce  qui  paroît  par  le  fécond  canon  du  Concile  de  Néocéfarée  ,  tenu  fous 

Conftantin  ,  l'an  314,  qui  porte:  mulierjî  duobus  fratribus  nupferit ,  abjiciatur 

ufque  ad  mortem:  verumtamen  in  exitu,  propter  mifericordiam  ,fi promiferit  quod 

facla  incolumis  ,  hujus  conjunclionis  vincla  dijfolvat ,frucium panitentiœ  confequatur. 

Par  la  nriême  raifon ,  quoique  les  Empereurs  n'euflfint  pas  fait  la  loi  pouc 

Tome  III,  Ce 
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défendre  le  mariage  d'un  neveu  avec  la  veuve  de  fon  oncle ,  ce  mariagô 
étant  pareillement  défendu  par  la  loi  du  Lévitique ,  l'Eglife  le  regardoit  coni- 
me  inceftueux. 

Le  Concile  Epaunenfe ,  tenu  l'an  5"  17,  fous  faint  Sigifmond,  Roi  des 
Bourguinons,  rapporte  au  canon  20,  entre  les  différentes  unions  inceftueufes, 
celle  du  neveu  avec  la  veuve  de  fon  oncle  :  Si  quis  reliclts  avuncuU  mif-_ 
ceatur  aiu  patrul. 

Le  Concile  de  Clermont,  Arvernenfe ,  tenu  l'an  535",  <:<jn.  12  ;  le  troi- 
Ceme  Concile  d'Orléans,  tenu   l'an  538,0^72.  10,  portent  la  même  chofe. 

Le  Concile  d'Auxerre,  tenu  Tan  <)~i^ycan.  3 1 ,  diî  auffi ,  non /ic«  ur  n«/)ox, 
avunculi  uxorem  accipiat. 

iy8.  Depuis,  la  difcipline  s'eft  établie  que  le  mariage  entre  affins  devoît 
être  défendu  dans  tous  les  mêmes  degrés  dans  lefquels  il  eft  défendu  entre 
parents  :  la  raifon  ,  dit-on ,  pour  laquelle  le  mariage  eft  défendu  entre  pa- 
rents; c'eft  parce  qu'il  eft  dit  dans  la  loi  du  Lévitique:  Omnis  homo  ad pro- 
pinjuam  fanguinis  fui  nsn  accedet  y  m  non  reveUt  turpitudinem  ejus  :  or,  dit-on, 
la  raifon  milite  à  l'égard  des  affins  ;  car  la  femme  de  mon  coufin  étant  devenue 
par  le  mariage  una  eademque  caro  avec  mon  coufin  ,  le  mariage  que  je  con- 
trade  avec  elle  après  la  mort  de  mon  coufin  ,  eft  inceftueux,  parce  que  par 
ce  mariage ,  revelatur    tnrpitudo  cognationis  mecB. 

Pareillement,  un  mari  devenant  par  le  mariage  una  eademçue  caroavecfai 
femme ,  le  mariage  qu'une  coufine  de  fa  femme  contraéte  avec  lui ,  eft  in- 
ceftueux ;  parce  que  par  ce  mariage  cette  femme  révélât  turpitudinem.  cognai^ 
tionisfuœ. 

Il  n'eft  pas  bien  certain  quand  cette  difcipline  a  commencé  ;  le  foixante- 
unieme  canon  du  Concile  d'Agde  n'eft  pas  fuffifant  pour  établir  qu'elle  avoit 
déjà  lieu  dans  le  commencement  du  VP.  fiecle ,  puifque  ,  comme  nous 
l'avons  déjà  oh(eï\éfuprà  ,  n.  238,  ce  canon  eft  fufpeét  ,  &  ne  fe  trouve  pas 
dans  les  anciens  manufcrits  de  ce  Concile. 

On  ne  peut  pas  non  plus  prouver  par  les  canons  des  Conciles  tenus  dans 
le  cours  du  fixieme  fiecle,  &  que  nous  avons  rapportés  ,  que  cette  difcipline  fût 
déjà  établie  dans  ce  fiecle  :  ces  canons  déclarent  inceftueux  le  mariage  dii 
neveu  avec  la  veuve  de  fon  oncle  ;  celui  d'un  coufin  avec  fa  coufine-ger- 
maine  ,  ou  même  au  troifieme  degré;  mais  ils  ne  s'expliquent  pas  fur  le  ma- 
riage d'un  coufin  avec  la  veuve  de  fon  coufin.  Dira-t-on  qu-ils  comprennent 
fous  le  terme  confobrinam ,  fobrinamve ,  tant  celles  qui  font  coufines  par  affi- 
nité, que  celles  qui  le  font  par  parenté  ?  Mais  il  n'y  a  rien  qui  établiffe  cela. 

Cette  difcipline  étoit-elle  déjà  établie  au  feptieme  fiecle  ?  Le  Concile  de 
Paris,  tenu  l'an  ôiy,  avoit-il  déjà  défendu  le  mariage  d'un  coufin  avec  la 
veuve  de  fon  coufin  ?  La  décifion  de  la  queftion  dépend  de  l'interprétation 
qu'on  doit  donner  au  canon  quatorzième  de  ce  Concile  i  il  y  eil  dit  ;  In- 
cejlas  conjundiones  ab  omni  ChriJUanorum  populo  cenfuimus  refecari  j  ita  ut 
Jl  quis  reliÛam.  fratris  ,  foiorem  uxoris.,  confobrinam  fobrinamve  ,vel  relict^ii^ 
item  patrui  ,  vel  avunculi ,  vel  in  religionis  habitu  deditam  ,  conjugii  conforti<y 
crediderit  violandam ,  tandili  a  communionis  gratiâ  fegregetur  ,  quandiù.  ab.  il-: 
iicJtis.  conjunclionibus  fequejîratione  manifejlandâ^  dibe&t  abfiinerti. 
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L'équivoque  qui  fe  trouve  dans  ce  canon ,  tombe  fur  ces  mots ,  vel 
rdiûam ,  qui  fe  trouvent  après  confobrinam  fobrinamve.  Dans  le  canon  ,  tel 
que  le  rapporte  le  Père  Labbe ,  tom.  5  ,  pag.  1652,  on  lit  fans  virgule, 
•yd  rdiclam  item  patrui  vel  avuncuU.  Suivant  cette  leçon,  ces  termes  ,  vel 
reliclam ,  fe  rapportent  à  patrui  vel  avunculi  ;  mais  à  quoi  vient  le  mot  item  ? 
Au  contraire ,  (1  on  met  une  virgule  après  ces  mots ,  vel  reliclam ,  ils  fe 
rapporteront  aux  mots  qui  précèdent  confobrinam  fobrinamve  ;  Se  le  fens 
kra'.Jî  cuis  confobrinam  fobrinamve  vel  reliclam  ,fupple  confobrini  fobrinive  , 
item  patrui  vel  avunculi,  fupple  reliftam. 

Suivant  cette  féconde  leçon  ,  qui  me  paroît  la  plus  naturelle  ,  le  Concile 
auroiî  déclaré  inceftueux  le  mariage  avec  la  veuve  d'un  confin-germain  ou 
iffii  de  germain ,  &  par  confequent  le  fyfteme  qui  défend  le  mariage  entre 
affins  dans  tous  les  mêmes  degrés  dans  lefquels  il  eft  défendu  entre  parents, 
paroîtroit  déjà  avoir  été  reçu  au  temps  de  ce  Concile.  Au  contraire ,  fuivant 
la  première  leçon,  le  Concile  n'auroit  déclaré  inceflueux  que  le  mariage 
du  neveu  avec  la  veuve  de  l'oncle  ,  il  n'auroit  pas  parlé  de,  celui  avec  la 
veuve  d'un  coufin  ;  &  la  décifion  n'auroit  eu  rien  de  différent  de  celle  des 
Conciles  du  fiecle  précédent. 

lyg.  Le  huitième  fiecle  nous  fournit  des  monuments  non-équivoques  de  la 
défenfe  du  mariage  entre  affins  dans  tous  les  mêmes  degrés  dans  lefquels  il 
efl:  défendu  entre  parens.  Grégoire  Second ,  dans  un  canon  du  Concile  Ro- 
main ,  tenu  l'an  721  ,  que  nous  avons  rapportéyZz/jri  ,  n.  142,  défend,  d'une 
manière  illimitée,  le  mariage  entre  affins,  de  même  qu'entre  parents  :  7? 
guis  de  propria  cogriatione  v£L  quAM  cognatus  h  Abuit  ,  duxerituxoremy 
anathemafît. 

Nous  trouvons  un  autre  monument  de  cette  difcipline  dans  le  Concile 
de  Compiegne  ,  tenu  fous  le  Roi  Pépin,  l'an  V^y,  in  gene.rali  populi  con- 
ventu.  Ce  Concile  ordonne  par  le  premier  canon  que  nous  avons  rapporté 
fupra  ,n.  42 ,  de  féparer  les  parens  qui  font  mariés ,  lorfqu'ils  font  au  troi- 
lîeme  degré,  &  lorfque  l'un  eft  au  troifieme  &  l'autre  au  quatrième;  il 
ordonne  enfuite  la  même  chofe  par  le  fécond  canon  ,  à  l'égard  des  affins 
dans  les  mêmes  degrés  :  Si  duo  in  tertio  locofbi  pertinent  ,five  vir  ,fvefœminaf 
aut  unus  in  tertio,  alter  in  quarto,  uno  mortuo  non  licet  accipere  uxorem  ejus  , 
Ccfl    inventi  fuerint  ,  feparentur  :  una  lex  efl  de  viris  &  defœminis. 

Le  Capitulaire  de  Charlemagne  que  nous  avons  rapporté 7w;jrà ,  n,  142, 
doit  s'entendre  conformément  à  la  décifion  de  ce  Concile  ;  en  conféquence  , 
les  termes  de  ce  canon  ,  aut  alterius  gradûs  confobrinam ,  doivent  s'entendre 
en  ce  fens  :  Quomodocumque  fît  confobrina  ,  Jîve  per  propriam  propinquitaten 
Jïvt  per  affinitatem, 

160.  Depuis  ce  temps,  les  mariages  entre  affins  ont  toujours  été  défendus 
dans  tous  les  mêmes  degrés  dans  lefquels  ceux  entre  parens  l'étoient ,  & 
permis  dans  les  mêmes  degrés  dans  lefquels  l'étoient  ceux    entre  parens. 

C'eft  pourquoi ,  lorfque  la  défenfe  des  mariages  entre  parens  fut  étendue 
au  fixieme  &au  feptieme  degré  ,  celle  des  mariages  entre  affins  fut  étendue  aux 
mêmes  degrés:  les  Loix  Eocléfiaftiques  de  Canut  ,  Roi  d'Angleterre  ,  s'en 
expliquent  bien  formellement  :  il  eft  dit ,  w/).  j  ,nejuis  Jîde  Chrijlianâ  tir.âus 

C  c  ij 
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intràjextumjuts  cognât ionis  gradiim  nuptias  contrahat,  neve  cul  cunt  eo  fuerat 
intrà  fextum.  gradum  necejfuuio  viduain  in  matrimoniutn  ducat ,  neijue  ei  quam 
anù  habuerat  uxorem  aliquam  confangiiinltcite  propinquam  in  inatrimonium  ducat. 
Le  Concile  de  Latran  ayant  borné  au  quatrième  degré  la  défenfe  des 
mariages  pour  caufe  de  parenté ,  l'a  bornée  au  même  degré  pour  caufe  d'affi- 
nité.  C'eft  la  dilcipline  qui  eft  aujourd'hui  obfervée  dans  l'Eglife, 

S.    I  I  I. 

Des  genres  d'affinité  abrogés  par  le  Concile  de  Latran» 

i6i.  Les  Canoniftes,  avant  le  troifieme  Concile  de  Latran,  diftinguoîent 
trois  différents  genres  d'affinité;  le  premier,  était  l'affinité  qui  eft  entre  l'un 
des  conjoints  par  mariage,  &  les  parents  de  l'autre  conjoint;  laquelle 
affinité  eft  l'affinité  proprement  dite  :  neceff'uudo  intet  unum  e  conjugihus  &  al' 
terius  conjugis  cognâtes ,  la  feule  qui  fût  connue  par  les  Loix  Romaines  & 
dans  les  premiers  fiecles  de  l'Eglife,  &  dont  nous  avons  parlé  jufqu'à  préfent. 

Le  fécond  genre  d'affinité  étoit  l'affinité  que  les  Canoniftes  avoient  ima- 
ginée entre  l'un  des  conjoints  par  mariage  ,  &  les  affins  de  l'autre  conjoint. 

Le  troifieme  genre  étoit  celui  qu'ils  avoient  imaginé  entre  l'un  des  con- 
joints par  mariage  ,  &  les  affins  du  fécond  genre  de  l'autre  conjoint. 

Ceci  fe  comprendra  mieux  par  l'exemple  qu'en  donne  la  glofe  fur  Iç 
chapitre  8  de  confanguinitate:  la  femme  de  mon  frère  tient  par  affinité  lieu 
de  fœur  aux  autres  frères  &  fœurs  de  mon  frère ,  &  à  moi  ;  cette  affinité 
eft  l'affinité  du  premier  genre  ,  l'affinité  proprement  dite  ,  neceffitudo  inter 
unum    è  conjugihus  &  alterius  conjugis  cognatos. 

Si  cette  belle-fœur,  après  la  mort  de  mon  frère,  vient  à  fe  remarier,  il 
fecontrade  une  affinité  entre  fon  fécond  mari  &  moi,  &  mes  frères  &  fœurs, 
par  laquelle  il  nous  tient  lieu  de  beau-frere  :  cette  affinité  n'eft  pas  l'affinité 
du  première  genre;  car  nous  ne  fommes  pas  les  parents  de  fa  femme  ;  mais 
nous  fommes  les  affins  de  fa  femme,  nous  fommes  les  beaux-frsres  &  les 
belles-fœurs  de  fa  femme. 

Si  enfuite  après  la  mort  de  notre  belle-fœur,  ce  fécond  mari  de  notre 
belle-fœur  vient  à  fe  remarier ,  il  fe  contraâ:era  un  troifieme  genre  d'affinité, 
par  laquelle  fa  féconde  femme  nous  tiendra  lieu  de  belle-fœur,  parce  que 
nous  fommes  affins  du  fécond  genre  d'affinité  avec  fon  mari. 

Ces  affinités  du  fécond  &  du  troifieme  genre  formoient ,  avant  le  Concile 
de  Latrnn,  un  empêchement  diriraant  de  mariage,  de  même  &  dans  les 
mêmes  degrés  que  l'affinité  du  premier  genre.  Le  Concile  de  Latran  a  abrogé 
la  défenfe  des  mariages  pour  caufe  de  ces  deuxième  &  troifieme  genres  d'af- 
finité; Voyez  néanmoins  en  l'article  j  ,  infrà,ce  qui  eft  dit  de  l'affinité  du 
fécond  genre  daris  la  ligne  direde. 
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§.    IV. 

De  l'efpece  d'affinité  qui  naît  (Tune  union  illicite» 

\6r,  Lorfque  deux  perfonnes  ont  commis  enfemble  une  fornication  ,  i! 
naît  de  cette  union  illicite  une  efpece  d'affinité  entre  l'une  de  ces  perfonnes 
&  les  parents  de  l'autre. 

Elle  eft  fondée  fur  une  raifon  femblable  à  celle  fur  laquelle  eft  fondée^ 
l'affinité  proprement  dite,  qui  naît  d'un  mariage  confommé:  ces  perfonnes, 
par  le  commerce  charnel  ,  quoiqu'illicite,  qu'elles  ont  enfemble,  deviennent 
una  caro.  Saint  Paul  le  dit  expreflement  en  fa  premiert  Epître  aux  Corin- 
thiens ,ch.  é ,  V.  16 ,  an  ne/cicis  quoniam  qui  adhxret  meretrici  ,  unum  corpus 
tfficitur ,  erunt  quoque  duo  in  came    una. 

Cette  efpece  d'affinité  forme  entre  les  perfonnes  ,  entre  lefquelles  elle  a  été 
contradée ,  un  empêchement  dirimant  du   mariage  qu'elles  contraâeroien*' 
enfuite. 

Le  Concile  de  Trente  a  reflreint  cet  emdêchement  au  premier  &  au  fé- 
cond degré  de  cette  affinité  ;  &  en  cela  elle  eft  différente  de  l'affinité  pro- 
prement dite  qui  naît  du  mariage  confommé,  laquelle  forme  un  empêche- 
ment de  mariage  jufqu'au  quatrième  degré  inclufivement ,  comme  nous 
l'avons  vu  ci-deffus. 

Comme  nous  nous  fommes  conformés  fur  ce  point  à  la  difcipllne  éta- 
blie par  le  Concile  de  Trente,  nous  rapporterons  les  termes  du  décret  de 
ce  Concile  qui  l'établit.  Au  chap.  4  de  la  feflîon  24  ,  il  eft  dit  :  Sancla 
Synodus  graviffimis  de  caujis  adducla  ,  impedimentum  qiiod  propter  affïmtaum 
tx  fornicatione  contraciam  inducitur ,  &  matrlmonium  pojleà  faclum  dirimit  ^  ai 
eos  tantiim  qui  in  primo  &  fecundo  gradu  conjunguntur  ,  rejlringit  j  in  ulterio- 
ribus  Jlatuit  affinitatem  ,  matrimonium  pojleà   contraclum  ,  non  dirimere. 

On  fait  plufieurs  queftions  fur  cette  efpece  d'affinité:  1°.  fi  elle  étoit 
connue  dans  le  Droit  Romain,  &  fi  elle  y  faifoit  un  empêchement  de  ma- 
riage :  2°.  fi  elle  formoit  un  empêchement  de  mariage  dans  les  premiers 
fiecles  de  l'Eglife  :  3°.  dans  quels  degrés  cette  affinité  étoit  un  empêchement 
de  mariage  avant  le  Concile  de  Trente  :  4".  fi  le  Concile  de  Trente ,  en 
reftreignant  l'empêchement  dirimant  au  premier  &  fécond  degré  de  cette  af- 
finité, a  permis  le  mariage  dans  les  degrés  fuivants  :  5°.  fi  cette  affinité 
n'eft  un  empêchement  dirimant  que  lorfque  le  commerce  criminel  qui  l'a  for- 
mée ,  a  été  connu  dans  le  public  ;  &  quelle  preuve  doit  être  reçue  de  ce 
commerce  :  6*.  quel  effet  a  l'affinité  formée  par  un  commerce  illicite  ,  que 
l'un  des  conjoints  a  eu  pendant  fon  mariage  avec  le  parent  ou  la  parente 
de  l'autre ,  par  rapport  au  mariage  durant  lequel  elle  a  été  contrafcée. 
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Première    Question. 

Si  Vefpece  l'affinité  qui  naît  d'une  union  illicite  ,  étoit  connue  dans 
le  Droit  Romain  ;  Ù  Ji  elle  formait  par  ce  Droit  un  empêche^ 
ment  de  mariage. 

163.  Le  mariage  d'une  femme  avec  le  père  ou  le  fils  ,  avec  qui  elle  a 
eu  auparavant  un  commerce  charnel  illicite ,  eft  trop  contraire  à  l'honnêteté 
naturelle  qui  doit  régner  dans  les  mariages ,  pour  qu'on  puifTe  douter  que 
les  Romains,  qui  en  étoient  fi  religieux  obfervateurs ,  n'aient  condamné  de 
tels  mariages.  Nous  ne  trouvons  néanmoins  dans  leurs  loix  aucun  texte  for- 
mel qui  les  condamne  ;  mais  on  peut  tirer  un  argument  de  la  loi  ^,Cod. 
de  nup.   où  il  eft   àtif.Liberi  concubinas  parentum  fuorum  uxores  ducere  non  poj^ 

funt.  Cette  loi  n'efl:  pas  à  la  vérité  dans  l'efpece  précife  de  la  queftion  ;  car 
l'union  qu'un  homme  avoir  avec  une  femme ,  que  les  Romains  appelloient 
concubine  ,  n'étoit  pas  une  union  licite  ;  elle  étoit  expreffémement  permife 
par  les  loix  _,•  concubinatus  per  leges  nomeu  ajfumpjit  :  elle  étoit  un  vrai  ma- 
riage ,  iniividuam  vitœ  confuetudinem  continens  ;  fauf  que  ce  mariage  ,  qui 
n'étoit  pas  un  mariage  civil  ,  ne  donnoit  pas  à  la  femme  le  titre  de  jujla 
uxor ,  ni  aux  enfans  les  droits  de  famille ,  comme  nous  l'avons  vu  /ùprà 
72.  7  :  mais  quoique  cette  loi  ne  foit  pas  précife  pour  notre  efpece,  voici 
l'argument  qu'on  en  peut  tirer.  La  défenfe  qui  eft  faite  par  cette  loi ,  du 
mariage  entre  les  enfans  &  la  concubine  de  leur  défunt  père ,  n'eft  pas 
faite  pour  caufe  d'affinité  ;  car,  comme  nous  l'avons  vu  ci-delTus,  il  n'y 
avoit  que  le  mariage  civil  qui  produisît  l'affinité  entre  l'un  des  époux  & 
les  parents  de  l'autre  ,  affinitatis  caufa  fit  ex  nuptiis  ;  L.  4  fF.  de  grad.  &  affin. 
L'union  qu'il  y  avoit  eu  entre  cet  homme  &  la  femme  qu'il  avoit  à  titre 
de  concubine,  quoique  permife  par  les  loix,  n'étant  pas  un  mariage  civil, 
îujleB  nupticB ,  &  n'ayant  pu  par  conféquent  produire  d'affinité  entre  cette 
femme  &  les  enfants  que  cet  homme  avoit  eu  d'un  précédent  mariage ,  la 
défenfe  du  marirge  ne  peut  avoir  d'autre  caufe  ,  que  la  raifon  d'honnêteté 
qui  réfulte  du  commerce  charnel  qu'il  y  avoit  eu  entre  le  père  de  ces  en- 
fans &  de  cette  femme  :  donc ,  fuivant  cette  loi ,  le  commerce  charnel  qui 
intervient  entre  un  homme ,  eft  feul  fuffifant  par  lui-même  pour  produire 
un  empêchement  de  mariage  entre  l'une  des  parties  &  les  enfans  de  l'autre; 
&  s'il  produit  cet  empêchement  ,  en  tant  qu'il  eft  commerce  charnel ,  il 
n'importe  qu'il  ait  été  licite  ou  illicite. 

QuestionII. 

Si  dans  les  premiers  Jiecles  de  l'Eglife  ,  Vefpece  et  affinité  qui  naît 
d'une  union  illicite  ,  formoit  un  empêchement  de  mariage. 

164.  On  a  coutume  de  tirer  argument  pour  cela  du  dernier  canon  du 
Concile   d'Ancire ,   tenu  l'an    304  ,  où   il  eft  dit  :  fponfam.  quidam  habens  , 

farorem  ejus  violavit ,  &  gravidam    reddidit ,  pofimodkm  defponfatam  Jîbi   duxit 
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uxorem ,  illa  vero  quce  corrupta  ejl  laqueo  fe  peremit  :  hi  qui  fuerunt  confcii  , 
j)ojl  decennem  fatisjaiiiontm  jujfifunt  fufcipl  ,fecundum  gro-dus  pœniuntia  conjlitu- 
tos.  Le  mariage  que  l'homme  ,  dont  il  eft  parlé  dans  ce  canon  ,  avoit  con- 
trafté  avec  fa  fiancée  ,  après  avoir  violé  la  fœur  de  fa  fiancée ,  eft  rap- 
porté parmi  les  crimes  pour  lefquels  la  pénitence  de  dix  ans  avoit  été 
impofée  à  tous  ceux  qui  avoient  eu  part;  &  ce  mariage  ne  pouvoit  être 
regardé  comme  criminel,  que  par  rapport  à  l'efpece  d'affinité  que  le  com- 
merce illicite,  qu'il  avoit  eu  auparavant  avec  la  fœur  de  fa  fiancée,  lui 
avoit  fait  contraéter  avec  fa  fiancée  ;  donc  au  tems  du  Concile  ,  le  com- 
merce charnel  illicite  que  deux  perfonnes  avoient  enfemble  ,  formoit  entre 
l'une  de  ces  perfonnes  &  les  père  ,  mère  ,  frères  Si  fœurs  de  l'autre,  uneef- 
pece  d'affinité  &  un  empêchement   de  mariage. 

Question    III. 

Si  avant  le  Concile  de  Trente  ,  l'efpece  d'affinité  qui  naît  d'un  com- 
merce charnel  illicite ,  jormoit  un  empêchement  de  mariage  dans  tous 
les  mêmes  degrés  que  l'affinité  proprement  dite  qui  naît  du  mariage 
consommé. 

165".  Le  Concile  de  Trente,  en  déclarant  qu'il  reftreint  cette  efpece  d'af- 
finité au  premier  &  fécond  degré  ;  Sancla  Synodus  impedimtntum  quod  prop- 
ter  affinitatem  ex  fornicatione  contractant  indidtur  .  ...  ad  eos  tantum  qui  in 
priori  &  fecundo  gradu  conjunguntur ,  restringit  ,  fait  aflez  clairement  en- 
tendre que  cette  efpece  d'affinité  formoit  auparavant  un  empêchement  dans 
Jes  degrés  ultérieurs ,  c'eft-à-dire  ,  dans  les  mêmes  degrés  que  l'affinité  pro- 
prement dite,  d'autant  plus  que  le  Concile  de  Latran  n'avoit  établi  aucune 
diftindion  entre  Taffiniré  légitime  &  cette  efpece  d'affinité. 

La  Décrétale  d'Alexandre  III ,  qui  eft  au  ch.  2  ,  tit.  De  eo  qui  cogn. 
confang.  uxoris  ,  de  la  première  colleftion  ;  &  celle  d'Urbain  III ,  qui  eft 
au  chap.  dernier  de  divort.  de  la  même  collediion ,  n'érabliflent  pas  le  con- 
traire. Ces  Papes  décident  feulement  que  cette  efpece  d'affinité  ,  lorfqu'elle 
pafle  le  fécond  degré,  ne  rompt  pas  le  mariage  durant  lequel  elle  eft  contrac- 
tée ,  &  n'en  interdit  pas  l'ufage  ;  mais  ils  ne  difent  pas  que  cette  efpece  d'af- 
finité dans  ces  dégrés,  ne  forme  pas  un  empêchement  à  un  mariage  que  les 
perfonnes  qui  l'ont   conrrafté,  voudroient  depuis  contradier  enfemble. 

On  doit  faire  la  même  réponfe  à  ce  que  dit  le  Pape  Innocent  III.  à  la  fin 
du  chap.  VI.  Ext.  de  eo  qui  cogn.  confang.  uxor ,  que  quelques-uns  de  fes  pré- 
décefleurs  avoient  aiftingué  entre  les  degrés  proches  &  les  degrés  éloignés; 
car  ce  Chapitre  étant  dans  l'efpece  d'une  affinité  qu'une  femme  avoit  con- 
traâée  avec  fon  mari  par  un  commerce  illicite  qu'elle  avoit  eu  malgré  elle 
durant  fon  mariage  avec  un  parent  de  fon  mari ,  la  diftindion  que  quelques 
prédécefleurs  d'Innocent  III.  avoient  faite  entre  les  degrés  proches  &  les  dé- 
grés éloignés,  ne  concernoit  que  l'effet  que  devoit  avoir  l'affinité  qui  naît  du 
commerce  illicite  ,  par  rapport  au  mariage  durant  lequel  elle  avoit  été  con- 
tradée  ,  &  non  celui  qu'elle  a  par  rapport  à  un  mariage ,  que  les  perfonnes  qui 
Vont  contradée,  voudroieut  depuis  contrader  enfemble. 
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Il  y  a  plus.  Lorfque  l'affinité  proprement  dite  qui  naît  du  mariage  con- 
■fommé,  formoit  un  empêchement  de  mariage  jufqu'au  feptieme  degré,  il  y  a 
lieu  de  croire  que  l'affinité  qui  naît  d'un  commerce  illicite,  en  formoit  pa- 
reillement un  dans  tous  les  mêmes  degrés  ;  c'eft  ce  qui  paroît  par  le  Chapitre 
XXVI.  de  la  neuvième  Partie  du  Décret  d'Yves  de  Chartres  ,  où  il  eft  dit: 
Progeniem  fuam  unumquemque  ufque  ad  feptimam  obfervare  decrevimus  generatlo- 
ncm  ;  &  qnaniihfe  agnofcant  affinitate propin-juos ,  nec  eam  quant  aliquis  ex  pro% 
priaconfanguinicate  conjugem  habuit ,  vel  cliqua  illic'nà  pollutione  maculavh ,  in 
conjugio  ducere  iiUi  Cdrijlianorum  licet.  Il  eft  défendu  à  tout  Chrétien  ,  par  ce 
canon  d'époufer  fa  parente ,  ou  celle  qui  a  été  la  femme  de  quelqu'un  de  fes 
■parens ,  ou  avec  qui  quelqu'un  de  fes  parens  a  eu  commerce  illicite  ;  &  la 
défenfe  eft  faite  jufqu'au  feptieme  degré.  Quoique  les  Sçavants  aient  reconnu 
que  la  prétendue  Lettre  de  faint  Grégoire  à  Félix  de  Meffine  ,  d'où  Yves  de 
Chartres  a  tiré  ce  canon,  foit  une  pièce  fuppofée,  &  vraifemblablement  fabri- 
quée par  Ifidore  Mercator,  dans  la  colleftion  de  qui  Yves  de  Chartres 
l'avoit  trouvée  ,  elle  fert,  toute  faufle  qu'elle  eft  ,  à  prouver  qu'au  temps  d'Ifi- 
dore  Mercator ,  &  au  temps  d'Yves  de  Chartres  c'étoit  la  difcipline  de  l'E- 
glife. 

Ce  canon  fe  trouve  auflî  au  Décret  de  Gratien,  partagé  en  deux,  eauf,  35*, 
y.  2  >  cMi.  I O.  &  can.  1 6. 

Question!  V. 

Si  depuis  le  Concile  de  Trente ,  qui  a  rejlraint  au  premier  &  au 
fécond  degré  de  Caffinité  qui  naît  du  commerce  illicite  ,  V empêche- 
ment de  mariage ,  on  peut  licitement  contracter  mariage  dans  U 
troijieme  6'  quatrième  degré  de  cette  affinité. 

166.  Quelques  Théologiens  avoient  trouvé  de  la  difficulté  fur  cette  quef- 
tlon  :  ils  penfoient  qu'on  pouvoit  dire  que  le  Concile  n'ayant  pas  permis  ex- 
preffément  le  mariage  dans  le  troifieme  &  quatrième  degré  de  cette  affinité, 
dans  lefquels  il  étoit  défendu  auparavant ,  &  ayant  feulement  dit  qu'ils  ne 
formeroient  plus  à  l'avenir  un  empêchement  dlrimant ,  les  mariages  dans  ces 
degrés  ,  continuoient  d'être  défendus  ,  &  n'éroient  pas  licitement  eontraétés  , 
quoiqu'ils  le  fuffent  valablement. 

Pie  V,  confulté  fur  cette  queftion  ,  a  décidé  par  fa  Bulle  ad  Romanum  Pon- 
tificcm  de  1566,  qui  fe  trouve  dans  le  BuUaire,  que  le  mariage  pouvoit 
être  licitement  contraété  dans  ces  degrés.  Sa  décifion  paroît  conforme  à  l'ef- 
prlt  du  Concile  de  Trente. 

Lorfque  le  Concile  de  Latran  a  retranché  trois  degrés  dans  les  empêche- 
mens  de  parenté  &  d'affinité,  on  n'a  pas  douté  que  la  parenté  ou  l'affinité 
dans  les  degrés  retranchés  ,  n'ait  cefle  d'être  un  empêchement  prohibitif ,  auffi- 
bien  qu'empêchement  dirimant.  Par  la  même  raifon  ,  on  ne  doit  pas  douter 
que  cette  efpece  d'affinité,  qui  naît  d'un  commerce  illicite,  ne  doit  former 
'  aucun  empêchement  ni  dirimant ,  ni  fimplement  prohibitif  dans  les  degrés 
que  le  Concile  de  Trente  a  retranchés.  ■ 

■■  ■'-'■'-  -■•-'-'' ■  On 
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On  peut  faire  la  mcme  queftion  à  l'égard  des  degrés  retranchés  par  ce 
Concile  dans  les  empêchemens  d'honnêteté  publique  de  fiançailles  «  & 
d'alliance  fpirituelle;  &  on  la  doit  décider  de  même. 

Question      V. 

Si  raffvilté  formée  par  un  commerce  charnel  illicite  entre  une  des 
perfonnes  qui  ont  eu  ce  commerce  ,  &  les  parens  de  Vautre  ,  fait, 
un  empêchement  dirlmant  de  mariage  dans  les  degrés  prohibés  , 
lorfque  ce  commerce  a  été  tenu  fecret  ,•  &  quelles  preuves  doit  -  on 
recevoir  de  ce  commerce. 

167.  L'affinité  qui  naît  du  commerce  illicite ,  n'eft  un  empêchement  dirl- 
mant de  mariage,  que  lorfque  ce  commerce  efl:  connu,  &a  éclaté  dans  le 
public.  C'eft  pourquoi ,  fi  après  avoir  eu  un  commerce  charnel  illicite  avec 
une  femme,  qui  a  été  tenu  fecret,  la  fille  ou  la  fœur  de  cette  femme  con- 
trade  depuis  de  bonne  foi  mariage  avec  moi ,  je  pèche  grièvement  en  le  con» 
traitant  ;  mais  ce  mariage  ne  doit  pas  être  annullé.  C'eft  la  décifion  du  Pape 
Alexandre  III.  au  chap.  IV.  du  titre  De  eo  qui  cognovic  confang.  de  la  pre- 
mière coUedion  ,  dont  voici  les  termes:  De  eo  qui  midierem  quamdam  cognovic, 
&  filiam  ejufdem  Jîbi  poste yi  in  matrimonium  copulavit ,  cuijamper  decenniurn 
cohabitayic,  tuce  prudenciie  refpondemus  ,  quod  fi  deliclum  ejus  ,Jîcin  nobis  Ji'^nifi- 
cafii  ,  occultum  exijlit ,  panicentiafibi  condigna  débet  imponi ,  nec  ejl  ab  uxore  qutS 
tanti [céleris  infcia  ejl ,  feparandus  ;  _fi  autem  id  publicum  &  notorium  ejfe  dig- 
nojcimr  ,  ab  uxore  feparari  de  bec  ,  &  perpecuo  fine  fpe  conjugii  permanere. 

De-là  il  fuit  que  dans  les  demandes  en  caflation  de  mariage  pour  caufe 
de  cette  efpece  d'affinité  qui  naît  d'un  commerce  illicite ,  les  Juges  peuvent 
bien  admettre  la  preuve  de  ce  commerce ,  lorfqu'il  a  été  public  &  connu  , 
comme  dans  l'efpece  de  l'Arrêt  du  20  Août  1664,  qui  cafla  un  mariage  fur 
la  preuve  qui  fut  faite  ,  que  le  mari,  avant  ce  mariage ,  avoit  entretenu  pu- 
bliquement la  fille  de  fa  femme.  Mais  lorfque  le  commerce  criminel  a  été 
(ëcret,  &  n'a  pas  éclaté  dans  le  public,  les  Juges  n'en  doivent  point  permet- 
tre la  preuve  ,  ni  encore  moins  permettre  d'obtenir  des  Monitoires  pour  en 
acquérir  la  connoiflance. 

Obfervez  auffi  ,  que  pour  prouver  fuffifamment  qu'un  homme  a ,  aupara» 
vant  fon  mariage  ,  entretenu  publiquement  un  commerce  criminel  avec  une 
parente  de  fa  femme  ,  il  ne  fuffit  pas  d'établir  que  c'étoit  le  bruit  du  quartier, 
£i  d'autres  preuves  ne  concourent:  ilu/nor«j  v/V/'/îzVb  (  dit  lur  cette  queftion  le 
Pape  Alexandre  III.  )  non  ejl  momenci  ufjue  adeb  validi  judicandus  ,  quod  , 
nifi  rationabiles  &  fide  dignœ  probationes  accedanc  ,  pojfit  bexie  conjlitutum  mfitn* 
monium  irritari  ;  Cap.  4 ,  exe,  de  eo  qui  cognovic  conj. 

Tome  lîh  Dd 
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Question     VI. 

Quel  efet  a  l'affimté  formée  par  un  commerce  charnel  illicite  ,  que 
l'un  des  conjoints  a  eu  pendant  fon  mariage  avec  la  parente  de 
foutre  ,  par  rappon  au  mariage  durant  lequel  elle  a  été  contra3.ee, 

168.  Le  Concile  de  Trente  ne  regarde  l'efpece  d'affinité  qui  naît  d'un 
commerce  ilHcire  ,  comme  un  empêchement  dirimant  du  mariage  ,  qu'à  l'é- 
gard feulement  de  celui  que  les  parties  qui  l'ont  contradée,  voudroient  con- 
traéter  enfemble  par  la  fuite  :  ç'eft  ce  qui  paroit  par  ces  termes  :  Sancfa  Sy 

nodus impedimentum  çuod  propter  afflnitatem  ex  jornicatione  contractam  in~ 

ducitur  ^  &  matrimonium- pojîeà  fa'diim  diri/nit ,  Sec.  I\  n'efi:  donc  pas  douteux 
que  fuivant  le  Concile  de  Trente,  cette  efpece  d'affinité  ne  rompt  pas  le 
mariage  durant  lequel  elle  efi:  contraftée. 

Des  avant  le  Concile  de  Trente  ,  le  Pape  Innocent  III  avoit  décidé 
que  l'affinité  contraâée  durant  le  mariage  par  un  commerce  criminel  que  l'un 
des  conjoints  avoit  eu  avec  le  parent  ou  la  parente  de  l'autre  conjoint  ,  ne 
rompoit  pas  le  mariage  durant  lequel  elle  étoit  contraftée  ;  la  partie  inno- 
cente qui  n'avoit  point  eu  de  part  au  commerce  criminel  qui  a  formé  cette 
affinité,  ne  devant  pas,  fans  fon  fait,  être  privée  des  droits  que  lui  avoit  don- 
nés fon  mariage  ;  &  le  Pape  ne  veut  pas  qu'on  diflingue  ,  comme  avoient 
fait  quelques-uns  de  fes  prédéceffeurs  ,  fi  le  commerce  illicite  avoit  été  pu- 
b'ic  ou  caché,  ou  fi  l'affinité  étoit  dans  les  degrés  les  plus  proches  ou  dans 
des  degrés  plus  éloignés  :  iVtc  affinhas,  dit-il,  qiuv  poft  contraâum  légitime  ma- 
trimonium intcr  virum  &  uxorem  inique  contrahicur ,  ei  débet  ojficere  qux  hujiif" 
modi  iniqnitatis  particeps  non  exiflit  ;  cum  jure  fuo  non  deheat  Jîne  culpà  Jiià 
privari  ;  quamquàm  à  quodam  prœdecejJoTe  nojlro  dicatur  injimili  cafu  juijje  dif- 
tinclum ,  utrum  incejlus  vel  adulterium  manijtjlum  fuerit ,  an  occultum  ,  aliis  ajje- 
Ttntibus  inter  gradum  proximum  &  remotum  ejfe  potiits  dijlinguendum  ;  Cap.  6 , 
txt.  de  eo  qui  cogn.  conjang. 

i6p.  Quoique  l'affinité  qui  efl:  formée  par  un  commerce  illicite  qu'a  eu 
l'un  des  conjoints  avec  le  parent  ou  la  parente  de  l'autre,  ne  rompe  pas  le 
mariage  durant  lequel  elle  eft  formée,  on  doit  néannioins  exhorter  les  con- 
joints ,  entre  lefquels  cette  affinité  efl:  contraétée ,  à  vivre  dans  la  continence 
&  à  s'abftenir  de  i'ulage  du  mariage  ;  mais  fi  la  partie  innocente  déclare 
qu'il  lui  efl:  trop  difficile  de  garder  la  continence  ,  on  doit  lui  permettre  d'exi- 
ger de  l'autre  partie  le  devoir  conjugal.  C'eft  ce  que  décide  le  Pape  Inno- 
cent III  :  Tuœ  Jratenu'tatis  dtvotio  poflulavit  utrum  is  qui  cum  for  or  e  légitima 
conjugts  fornicatus  ,  cum  uxore  poffit  poftmodiim  commorari  ?  &  ex i gère  debitum 
ac  folvere  requifnus  ?  Refpondemus  quod  uxor  à  commixtione  viri  abjlineat  prop' 
ter  puhhcam  honejlatcm  ,  &  in  continentia  maneat ,  donec  vir  viam  univerfx  cnr-- 
nis  ingrejjus  fuerit ,  diligentVus  efl  monenda  :  quod  Ji  forte  commonitioni  parère 
recufans  talis  fuerit  ut  de  lapfii  timeatur  ipjius  ,  vir  ejus  poterit  &  debebit  cum 
Dei  timoré  debitum  ei  folvere  conjugale  ,  citm  affnitas  pofl  matrimonium  inique 
contra&a,  illi  ncccrc  non  dehtat  quie  iniquitatis  particeps  non  exiflit;  Cap,  lO, 
txt,  d,  tit. 
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Grégoire  IX  décide  la  même  chofe  ;  cap. fin.  exe.  d.  t'it. 

Obfervez  que  les  Papes,  en  décidant  que  la  partie  innocente  peut,  nonobf- 
tant  l'affinité  furvenue  ,  exiger  le  devoir  conjugal  ,  parce  qu'elle  ne  peur  , 
fans  fon  fait,  êti^e  privée  de  fon  droit,  décident  tacitement  que  le  devoir 
conjugal  peut  bien  être  rendu ,  mais  qu'il  ne  peut  être  exigé  par  la  partie 
coupable,  qui  a  fait  contracter  l'affinité  par  le  commerce  illicite  qu'elle  a 
eu  avec  le  parent  ou  la  parente  de  l'autre  partie. 

Obfervez  audi  que  ce  qui  eft  décidé  par  le  Pape  Luce  II  ou  III,  au  Cha- 
pitre XVII ,  de  Sponfal.  &c.  de  la  même  colleftion ,  que  l'homme  qui  a  eu 
durant  fon  mariage  un  commerce  charnel  avec  la  mère  de  fa  femme,  ne  doit 
plus  cohabiter  avec  elle  ,  doit  s'entendre  en  ce  fens  feulement ,  qu'il  ne  peut 
exiger  de  fa  femme  le  devoir  conjugal;  qu'il  doit  même,  autant  qu'il  efl  en 
lui,  l'engager  à  ne  pas  l'exiger:  mais  le  Pape  ne  décide  pas  qu'il  ne  puifle, 
&  même  qu'il  ne  doive  le  rendre ,  fi  la  femme  l'exige  abfolument. 

170.  Le  Concile  de  Trente  ayant  depuis  ,  en  termes  formels  ,  reftraint 
l'empêchement  d'affinité  formée  par  un  commerce  illicite  aux  mariages  que 
contrafleroient  par  la  fuite  les  perfonnes  qui  ont  contraâé  cette  affinité  ,  on 
peut  dire  qu'il  a  entièrement  aboli  cet  empêchement  par  rapport  au  mariage 
durant  lequel  le  commerce  charnel  illicite  feroit  intervenu  ;  &  qu'en  con- 
féquence,  tant  la  partie  qui  a  eu  le  commerce  ,  que  la  partie  innocente,  peu- 
vent réciproquement  exiger  l'une  de  l'autre  le  devoir  conjugal.  C'efl;  le  fen- 
timent  de  M.  Gibert,  en  fa  Tradition  fur  le  Mariage  ;  T.  II , p.  39Z. 

ArticleIII. 

De  r empêchement  dirimant  qui  réfultoit  de  la  parenté  purement  civile» 

171.  La  parenté  purement  civile,  eft  celle  qui  étoit  formée  par  l'adop» 
tion  entre  la  perfonne  adoptée  &  fon  père  adoptif  ,  &  tous  les  parens  du 
nom   &  de   la  famille  de  fon  père  adoptif. 

Cette  parenté  formoit  le  même  empêchement  que  la  parenté  naturelle.  Cet 
empêchement  fubfiftoit  dans  la  ligne  direde,  même  après  que  la  parenté  ci- 
vile avoir  été  diflbute  par  l'émancipation  ;  mais  dans  la  ligne  collatérale  , 
l'empêchement  qu'avoit  formé  la  parenté  civile  ,  ne  duroit  que  tant  que  cette 
parenté  duroit.  C'ell:  pourquoi  je  n'aurois  pas  pu ,  à  la  vérité  ,  époufer  la 
iîlle  de  mon  père  adoptif,  dont  j'étois  devenu  par  adoption  le  frère,  tant 
que  nous  étions  l'un  &  l'autre  dans  la  famille  ;  mais  fi  elle  ou  moi  en  étions 
fortis  par  l'émancipation,  la  parenté  civile  étant  en  ce  cas  dilfoute  ,  je  pou- 
vois  répoufer;§.   I  (S*  2  ,  Inftit.  de  mipt. 

iji.  Il  n'y  avoit  qu'une  adoption  véritable  &:  folemnelle  qui  formât  cette 
parenté  civile  &  l'empêchement  de  mariage  qui  en  réfulre.  Si  par  afteêtion, 
j'avois  élevé  chez  moi  dèsl'enfmce  une  fille,  de  même  que  fi  elle  eût  été  ma 
propre  fille  ,  elle  n'étoit  pas  cenfée  pour  cela  être  ma  fille  adoptive ,  &  il 
m'étoir  permis  de  l'époufer. 

C'efl:  ce  qui  eft  dicidé  par  Juftinien  ,  en  la  Loi  2(5,  Cad.  de  niipe.  La  chofe 
avoit  néanmoins  fouffert  long-temps  delà  difficulté ,  comme  nous  l'apprenons 
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des  termes  de  cette  loi  ;  nos  vemjîam  ambiguitatem  decidtntes ,  Sic.  Les  plus 
légères  reflemblances  aux  qualités  de  père  &  de  fille  qui  ie  trouvent  dans 
des  perfonnes,  paroilloient,  à  la  délicateflfe  des  Romaios ,  devoir  être  des  em- 
péchemens  de  mariage. 

L'adoption  n'étant  plus  depuis  long-temps  en  ufage  parmi  nous,  il   n'y 
plus  lieu  à  l'empêchement  qui  en  réfultoit. 

Article      IV. 

De  rempêchement  dlrimant  qui  réfulte  de  t alliance  fpïrituelle. 

Nous  verrons  dans  un  premier  paragraphe ,  quelles  font  les  trois  efpeces 
d'alliance  fpirituelle ,  dont  les  deux  premières  ont  formé  &  forment  encore 
aujourd'hui  un  empêchement  dirimant  de  mariage,  &  dont  la  troifieme  en 
a  long-temps  formé  un  avant  le  Concile  de  Trente.  Nous  verrons  dans  un 
fécond  paragraphe  ,  quelle  a  été  dans  les  différens  (îecles  avant  le  Concile 
de  Trente ,  la  difcipline  de  l'Eglife  Latine  fur  ces  différentes  efpeces  d'al- 
liance fpirituelle.  Dans  un  troifieme ,  quelle  eft  celle  du  Concile  de  Trente 
que  nous  fuivons  aujourd'hui.  Enfin,  dans  un  quatrième  paragraphe,  nous 
rapporterons  quelques  efpeces  particulières,  à  l'égard  defquelles  on  avoit  mis 
en  queftion ,  fi  elles  formoient  une  alliance  fpirituelle ,  &  un  empêchement 
de  mariage. 

§.      I. 

Qiidhs  jont  les  dl^érentes  efpeces  d! alliance  fpirituelle  ;  6*  avec  quel- 
les perfonnes  elles  font  contraBées. 

173.  La  première  efpece  d'alliance  fpirituelle,  eft  celle  que  le  Sacrement 
de  Baptême  forme  entre  la  perfonne  baptifée,  d'une  part;&;  celle  qui  lui 
a  conféré  le  Baptême,  les  parrains  ou  marraines,  qui  l'ont  tenue  fur  les 
Fonts-de-Baptcme ,  lorfque  le  Sacrement  lui  a  été  conféré  ,  d'autre  part. 

Cette  alliance  fpirituelle  forme  entre  ces  perfonnes  un  empêchement  diri- 
mant de  mariage  :  c'eft  pourquoi  une  Snge-femme ,  ou  une  autre  perfonne, 
qui  dans  un  cas  de  néceffité  auroit  baptifé  un  enfant,  &  pareillement  un 
parrain  ou  une  marraine ,  ne  peuvent  valablement  contra(fter  mariage  avec 
la  perfonne  baptifée  ,  à  qui  ils  tiennent  lieu  de  père  ou  de  mère  ipirituels. 

174.  Pour  que  les  parrains  ou  marraines  contractent  cette  alliance  fpiri- 
tuelle ,  &  pour  former  l'empêchement  dirimant  de  mariage  qui  en  réfulte  , 
il  n'importe  qu'ils  aient  tenu  par  eux-mêmes  la  perfonne  baptifée  fur  les  Fonts- 
baprifmaux  ,  ou  qu'ils  l'aient  tenue  par  procureur;  car  nous  fommes  cen- 
fés  faire  nous-mêmes  ce  que  nos  procureurs  font  en  notre  nom  :  Qui  mandat 
ipfc  fùcijfe  videtiir  •  L.    lO,  fl".  Mand. 

Au  contraire,  les  procureurs  des  parrains  &  marraines,  qUi  ont,  en  leur 
qualité  de  procureurs,  tenu  fur  les  Fonts  la  perfonne  baptifée,  ne  contrac- 
tent avec  elle  aucune  alliance  fpirituelle;  car  ce  ne  font  pas  ces  procureurs 
qui  font  les  parrains  &  manaines ,  ce  font  les  perfonnes  au  nom  defquelles 
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lis  ont  tenu  la  perfonne  baptifée  ,  auxquelles  ils   n'ont  fait  que  prêter  leur 
miniflere  de  leur  bras. 

Eft-il  ne'ceffaire ,  pour  que  le  parrain  &  la  marraine  contradent  cette  al- 
liance fpirituelle  avec  l'enfant  baptifé  ,  qu'ils  aient  la  volonté  de  la  con- 
trader  avec  lui?  L'Auteur  des  Conférences  de  Paris  décide  pour  l'affirma- 
tive; &  qu'en  conléquence  celui  qui  rient  fur  les  Fonts  un  enfant,  qui  eft 
d'un  autre  que  celui  dont  il  le  croit  l'enfant ,  ne  contrade  avec  cet  enfant 
aucune  alliance  fpirituelle ,  parce  que  ce  n'eft  pas  avec  lui  qu'il  vouloir  la 
contrader.  Cet  Auteur  convient  néanmoins  que  plufieurs  Canoniftes  font  d'un 
avis  contraire.  Je  ferois  auflî  de  l'avis  de  ces  derniers  :  c'eft  au  Baptême  par 
lui-même  à  qui  on  donne  l'effet  de  former  cette  alliance  fpirituelle ,  indépen- 
damroent  du  confentement  des  perfonnes  entre  lefquelles  il  la  forme  :  l'enfant 
qui  la  contrade  eft  incapable  de  confentement  ;  &  on  ne  peut  pas  dire  de 
la  plupart  des  parrains  &  marraines ,  qu'ils  ont  eu  la  volonté  de  contrader 
cette  alliance  fpirituelle ,  dont  ils  n'ont  pas  feulement  la  moindre  idée  par  dé- 
faut d'inftrudion. 

175.  La  féconde  efpece  d'alliance  fpirituelle  que  forme  le  Baptême  ,  efi: 
celle  que  contradent  la  perfonne  qui  a  conféré  le  Sacrement ,  le  parrain  & 
la  marraine  ,  avec  le  père  &  la  mère  de  la  perfonne  baptifée. 

Cette  efpece  d'alliance  fpirituelle  eft  celle  à  laquelle  on  donne  le  nom  de 
C'omperage;  elle  forme  pareillement  entre  ces  perfonnes  un  empêchement 
dirimant  de  mariage  :  le  parrain ,  de  même  que  celui  qui  a  baptifé ,  ne  peut 
valablement  contrader  mariage  avec  la  mère  de  la  perfonne  baptifée,  qui  eft 
leur  commère ,  &  dont  ils  font  les  compères  ;  &  pareillement  la  marraine , 
de  même  que  la  femme  qui  a  baptifé  l'enfant ,  ne  peuvent  valablement  con- 
trader mariage  avec  le  père  de  l'enfant ,  qui  eft  leur  compère ,  &  dont  elles 
font  les  commères. 

ij6.  La  troifieme  efpece  d'alliance  fpirituelle  que  formoit  autrefois  le  Bap- 
tême ,  étoit  celle  que  la  perfonne  baptifée  contradoit  avec  les  enfans  de  fon 
parrain  &  de  fa  marraine  ,  qui  lui  tenoient  lieu  de  frères  &  de  fœurs  ;  elle 
a  formé  autrefois  un  empêchement  de  mariage  entre  ces  perfonnes ,  qui  a 
été  abrogé  par  le  Concile  de  Trente. 

177.  On  avoit  auili  douté  autrefois  fi  le  parrain  &  la  marraine  contrac- 
toient  une  alliance  fpirituelle  qui  les  empêchât  de  contrader  mariage  en- 
femble  :  le  Concile  de  Trente  a  décidé  qu'ils  pouvoient  valablement  &  li- 
citement fe  marier  enfemble. 

178.  Le  Sacrement  de  Confirmation  formoit  les  mêmes  alliances  fpiri- 
tuelles  que  le  baptême ,  lorfqu'on  fe  faifoit  préfenter  à  ce  Sacrement  par  des 
parrains  &  marraines.  II  n'eft  plus  d'ufage  aujourd'hui  d'y  faire  intervenir 
des  parrains  &  marraines, 

§.       I  I. 
Q^uelle  a  été  la  difcipUne  de  tEglife  dans  les  différens  Jiecles  fur  H em- 
pêchement dirimant  de  mariage  que  jorme  H alliance  fpirituelle. 

17p.  Nous  n'avons  pas,  avant  le  fixieme  fiecle,  de  témoignages  authen- 
tiques qui  faftent  mention  de  ralliance  fpirituelle  \  les  canons  attribués  au  Con-^ 
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cile  de  Nicée  ,  les  lettres  décretales  des  Papes  des  premiers  fiecles  ,  font  des 
pièces  ou  fuppofe'es ,  ou  pour  le  moins  très-fufpedes  de   fuppofition. 

Le  plus  ancien  te'moignage  que  nous  ayons,  eft  du  fixieme  fiecle  ;  il  fe 
trouve  dans  la  Loi  26  ,  Cod.  de  nupt.  Juftinien  ,  après  avoir  décidé  par  cette 
loi  qu'un  homme  qui  avoit  élevé  une  fille  chez  lui  dès  l'enfance,  comme  fa 
propre  hlle  ,  pouvoit  l'époufer  ,  (  ce  qui  fai(oit  le  principal  objet  de  la  quef- 
tion  de  la  Loi),  ajoute,  bien  -entendu,  pourvu  que  ce  ne  foit  pas  fa  fil- 
leule :  Eâ  videLicet  perfonâ  omnimodb  ad  nuptias  venire  prohibtndâ  ,  quam  ali- 
cjms  five  alumna  Jît  ,Jtve  non  ^  à  facro  baptifmate  fufcepit ,  cùm  nihil  aliudjic  in- 
ducere  potejl  paternam  affiŒwnem  &  jujlam  miptiarum  prohibitionem  ,  quam  hujuf- 
modl  nexus  per  ijuem  ,  mediante  Dto  ,  animez  corum  copulatte  funt. 

II  y  a  lieu  de  croire  que  le  grand  refpect  que  les  premiers  Chrétiens 
avoient  pour  leurs  pères  fpirituels  ,  les  faifoient  abftenir  de  ces  mariages  ,  fans 
qu'il  y  eût  ni  canon ,  ni  loi  qui  les  défendit.  Ne  paroiffant  point  qu'il  y  ait 
eu,  avant  cette  loi  de  Juftinien  ,  aucune  loi  des  Empereurs,  ni  aucun  canon 
de  Concile  qui  aient  défendu  formellement  ces  mariages,  on  peut  attribuera 
cette  loi  de  Juftinien,  l'établiffement  de  cette  efpece  d'empêchement  dirimant 
de  mariage. 

1 80.  Dans  le  feptiemé  fiecle  ,  nous  avons  pour  l'Eglife  Grecque  un  monu- 
ment de  la  féconde  efpece  d'alliance  fpirituelle  que  les  parrains  &  marraines 
contraftent  avec  les  pères  &  mères  de  leurs  filleuls  ou  filleules,  &  de  l'em- 
pêchement de  mariage  qu'elle  forme  entre  ces  perfonnes  ;  c'eft  le  cinquante- 
troifieme  canon  du  Concile  appelle  in  Trullo ,  ou  Concilium  Quini-Sextum, 
fous  l'Empereur  Juftinien  II ,  dans  la  ialle  du  dôme  du  Palais  Impérial ,  dans 
le  déclin  du  feptiemé  fiecle.  Il  y  eft  dit  :  Quoniam  fpiritalis  ajffinitas  corporum 
conjunclione  major  efl,  in  nonmiUis  autem  locis  cognovimus  quofdam  qui  ex  fanclo 
baptifmate  injantes  fufcipiunt  ,poJleà.  quoque  cum  matribus  illorum  viduis  matri- 
monium  contrahere  ,Jlatuimus  ,  ut  in  pojlerum  nihil  fiât  ejufmodi  ;Ji  quis  aittempofl 
prœfentem  canonem  ,  facere  deprehenji  fuerit  ^  ii  quidcm  primo  ah  illicito  ejufmodi 
matri'monio  defiflant ,  deinde  &  fornicatorum  pœnis  fubjiciantur.  Nous  avons  VU 
ailleurs    que  ce  Concile  n'avoit  pas  été  reçu  dans  l'Eglife  Latine. 

181.  S'il  en  falloit  croire  Ciaconius  ,  qui  a  écrit  dans  le  feizieme  fiecle  les 
vies  des  Papes ,  nous  aurions  aufli  dans  le  feptiemé  fiecle  un  monument  de 
la  troifieme  efpece  d'alliance  fpirituelle  que  la  perfonne  baptifée  contradoit 
avec  les  enfans  de  fon  parrain  &  de  fa  marraine;  car  cet  Auteur  ,  dans  la  vie 
de  Deufdedit ,  qui  a  commencé  à  occuper  le  Siège  de  Rome  en  614 ,  dit  que 
ce  Pape  avoit  fait  un  décret  qui  défendoit  le  mariage  entre  ces  perfonnes; 
mais  ce  décret  ne  fe  trouve  nulle  part. 

182.  Le  huitième  fiecle  nous  fournit  plufieurs  témoignages  de  la  défenfe 
des  mariages  pour  la  féconde  efpece  d'affinité  fpirituelle. 

Le  premier  Concile  Romain,  tenu  fous  le  Pape  Grégoire  II  en  721, 
canon  4,  prononce  anathême  contre  celui  qui  époufera  la  commère  (piri- 
tuelle:  Si  quis  commatrem  fpiritaUm  duxeritin  conjugium  ,  anathemajit;  &  ref- 
pondirunt  omnes  tertio  ,   anathema  fit. 

Une  femme  eft  ma  commère  fpirituelle  ,  lorfqu'elle  a  été  la  marraine  de 
quelqu'un  de  mes  enfants,  ou  lorfque  j'ai  été  le  parrain  de  quelqu'un  des  fiens. 

Le  Concile  Romain,  tenu  fous  le  Pape  Zacharie,  l'an  743  ,  prononce  le 
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même  anatliême.  C'efl:  au  canon  cinquième  où  il  eft  &t -.Ut  P resbyteram ,  (i) 
Uiaconam  ,  hlonnam.  ,  (^l")  aut  Aionacham,  vel  etiam.  fpiritahm  commatrem  ^ 
nulLusJibl  yriEJumat  ncjario  conjiigio  copulare  j  qui  ejufmodi  opus  perpetravtrit  f 
Jciatfi  anah^tnatis  vincuLo  effe  obllgatum,  &c. 

La  lettre  décrétale  du  Pape  Zacharie ,  qui  eft  adreflee  à  Pépin  ,  Maire 
du  Palais,  6c  aux  Evèqueî  de  France,  &  qui  eft  la  feptieme  dans  le  VF.  vol. 
des  Conciles  da  P.  Labbe,  nous  fournit  aulîi  un  témoignage  de  l'empêchement 
de  inariage  qui  réiulte  de  la  première  Se  de  la  féconde  efpece  d'alliance  fpi- 
rituelle  ;  içavoir  ,  de  celle  qu'un  parrain  contracte  avec  fa  filleule,  &  de  celle 
qu'il  contracte  avec  fa  commère  ,  c'eft-à-dire  ,  la  mère  de  fa  filleule  :  il  re- 
garde fur-tout  le  mariage  du  parrain  avec  fa  filleule  ,  comme  fi  horrible  , 
qu'il  n'en  a  pas  c'^é  parlé  ni  dans  aucune  loi ,  ni  dans  aucun  canon,  parce 
qii'on  ne  penloit  pas  qu'il  pût  arriver.  Voici  les  termes  de  fa  lettre,  art.  22  : 
Sed  nec  ipiritualem  ^   ideft ,  commatrem  autfillam  (^c\\iO<^   abfit  )  ç^«/j   ducac  terne' 

rario   aufu    uxorem,eJl  namjue  nefas in  tantum.  grave  ejl ,  ut  nullus  fanc~ 

torun  Parriim  .  netjue  fan'ctarum  Synodorum  ajfertione ,  vel  etiam  in  imperialibus 
legibiis  ']uifpiain  judicatus  J!t, 

Zacharie  ignoroit  la  loi  de  Juftinien  qui  en  parle:  comme  on  fe  fervoit 
dans  l'Occident  du  Code  Théodofien  ,  les  loix  de  Juftinien  y  étoient  ignorées. 

183.  Nous  trouvons  encore  dans  ce  fiecle  ,  un  monument  qui  nous  apprend 
que  cette  alliance  fpirituelle  ,  &  l'empêchement  de  mariage  qui  en  réfulte  , 
fe  contraétoit  par  le  Sacrement  de  Confirmation ,  auffi-bien  que  par  celui  du 
Baptême. 

C'eft  dans  une  réponfe  faite  l'an  754,  par  le  Pape  Etienne  II ,  à  des  Evê- 
ques  de  France  qui  l'avoient  confulré  fur  plufieurs  points ,  &  qui  eft  rap- 
portée au  lixieme  tome  des  Conciles  du  Père  Labbe:  il  y  eft  dit  ,  art.  4.- 
Ut  nullus  habeat  commatremfuam  fptritalem  ,  tant  Fonte  Jacro  ,  quant  de  Lonjir- 
tnatione  ,  nequejibi  clàm  in  neutrâ  parte  conjugio  fociatam  ,  quodjî  conjunâifuerint, 
Jiparentur. 

184  Les  Conciles  tenus  en  France  dans  ce  fiecle,  contiennent  la  même 
difcipline  fur  l'empêchement  de  mariage  qui  réfulte  de  la  première  &  de  la  fé- 
conde efpece  d'alliance  fpirituelle  que  forment  les  Sacremens  de  Baptême  ou 
de  Confirmation.  Le  Concile  de  Metz  ,  tenu  l'an  yy^  ,  fous  le  Roi  Pépin  ,  ca- 
non premier  ,  met  au  nombre  des  unions  inceftueufes  ,  l'union  charnelle  d'un 
homme  avec  fa  commère  fpirituelle  ,  ou  avec  fa  marraine  qui  l'a  préfenté 
au  Baptême  ou  à  la  Confirmation  :  Si  quis  homo  incejlum  commiferit ,  de  Deo 
Ja.cratâ,aut  commatre  fuâ ,  aut  cum  matnna.  fpiritali  de  jonte  aut  confirmatione 
Epifcopi  ,  &c. 

Le  Concile  de  Compiegne,  Compendienfe ,  tenu  fous  le  même  Roi  Pépin, 
in  generali  populi  conventu  ,  l'an  7^7  ,  regarde  l'alliance  fpirituelle  qu'un  hom- 


(1)  Selon  une  note  du  P.  Symond  ,  on  appelloit  Presbytera ,  la  femme  d'un  homme  qui , 
d'un  commun  accord  avec  elle ,  s'étoit  féparé  d'elle  pour  être  promu  à  la  Prêtrife ,  pen- 
dant qu'elle ,  de  l'on  côté,  avoit  fait  vœu  de  continence.  ?  o>'f^  Ducange. 

(■l^  C'étoit  un  nom  d'honneur  qu'on  donnoit  aux  Religieul'es  qui  étoient  les  anciennes 
du  Monaflere,  Ducange, 
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me  contra(fle  avec  la  mère  de  la  perfonne  dont  il  eft  le  parrain ,  fi  confidé- 
rable ,  qu'il  décide  que  fi  un  homme  a  préfenté  au  Sacrement  de  Confirma- 
tion le  fils  ou  la  fille  que  fa  femme  avoir  d'un  précédent  mariage  ,  il  ne  peut 
plus  cohabiter  avec  fa  femme  qui  eft  devenue  fa  commère  fpirituelle  :  c'efl:  ce 
qui  eft  porté  au  canon  1 1  ;  i"i  quis  fiUadrum  (  i  )  autfiiiaflram  ante  Epifcopum 
ad  Confirmanonem  tenuerit ,  feparetur  ab  uxore  fua,&  alteram  non   accipiat. 

iSj".  Les  loix  de  Luitpran  ,  Roi  des  Lombards, qui  font  aulH  du  huitiè- 
me fiecle ,  font  pareillement  de  la  première  &  de  la  féconde  efpece  d'alliance 
fpirituelle,  des  empcchemens  de  mariage:  Prœcipimus  ut  nulius  prxfumatfuant 
commatrem  ducere  uxorein  ,fednec  filiam   quam  de  facro  fonte  Uva.verit. 

186.  Cette  difcipline  fut  auffi  obfervée  en  Angleterre  :  cela  paroît  par  le  re« 
cueil  de  canons  fait  par  Egbert ,  Archevêque  de  Cantorbery ,  fur  la  fin  du 
huitième  fiecle,  dans  lequel  ,  art.  i25P,fe  trouve  le  canon  du  Concile  Ro- 
main ,  tenu  fous  Grégoire  II ,  que  nous  avons  rapporté  ci-deffus. 

187.  S.  Boniface  ,  Archevêque  de  Mayence  dans  le  huitième  fiecle,  dans 
une  de  fes  lettres  à  Nothelme,  Archevêque  de  Cantorbery  ,  dit  qu'il  a  per- 
mis à  un  parrain  d'époufer  fa  commère  fpirituelle ,  c'eft-à-dire ,  la  mère  de  foa 
filleul  ;  qu'il  ne  fçait  pas  fi  en  cela  il  a  péché  par  ignorance,  parce  qu'il  a  ap- 
pris que  les  Romains  regardoient  ces  mariages  comme  un  grand  péché  ;  qu'il  le 
prie  de  l'informer  s'il  trouve  quelque  chofe  dans  les  anciens  canons  ou  dans 
les  livres  faints  qui  doive  faire  regarder  ces  mariages  comme  un  péché;  qu'il 
a  de  la  peine  à  comprendre  pourquoi  l'alliance  fpirituelle  feroit  un  empêche- 
ment de  mariage  ,  puifque  l'alliance  fpirituelle  que  tous  les  enfans  de  l'Eglifo 
contra(Sent  par  le  Baptême  de  Jefus-Chrift,  par  laquelle  ils  font  tous  frères Sc 
fœurs,  ne  les  empêche  pas  de  fe  marier  enfemble  :  Quod  Romani  ,  dit-il ,  pec- 
catum  cenfent ,  ita  ut  in  talibus  divortia  facere  prœcipiant.  C'efl  pourquoi,  ajou- 
te-t-il  ^Jihoc  in  cathoUcorum  Patrum  décret is  vel  canonibus ,  vel  etiam  in  facro 
thjuio  ,  pro  tan  magno  peccato  computatum  ejfe  inveneritis ,  indicare  mihi  curetis^ 
ut  &  ego  intelligendo  cognoCcam  cujus  autoriiasju  in  iLlo  judicio  ,  quia  nullateniis 
intelligere  pojjum  quart  fpiritalis  propinquitas  in  conjunclione  carnali  copula  gran' 
de  peccarumjît ,  quando  omnes  in  facro  baptifmate  Chrijli  ,  &  EccleJixfiLii  Cffilix, 
fratres  &  forores  effe  comprobemur. 

Il  écrit  fur  le  même  fujet  à  un  autre  Evêque  d'Angleterre  (  Pethelme  )  : 
Deuna  quoque  re  ,  dit-il  ,  ve/lrum  conjilium  &  refponfum  dejideramus ;  affirmant 
Sacerdotes  per  totam  Franciam,  &  per  G  allias  maximi  criminis  reum  effe  ho- 
minem  qui  in  matrimonium  acceperit  illam  viduam  cujus  aniefUium  in  baptifma 
JUfcipiebat  ^  quod peccati  genus  ,fiverum  efl  ,  haclenlis  ignorabam;  &  nec  in  anti- 
quis  canonibus ,  nec  in  decretis  P ontificum patres  ^nec  in  calcula peccatorum  Apof^ 
tolos  ,  ufquam  enumeraffe  cognovi. 

Ces  deux  lettres  ,  auifi  bien  qu'une  troifieme  écrire  à  l'Abbé  Dudon ,  où  i! 
dit  encore  quelque  chofe  fur  le  même  fujet ,  font  rapportées  par  Baronius  , 
îome  neuvième  ,  fur  l'année  734. 

188.  A  l'égard  de    la  troifieme    efpece  d'alliance  fpirituelle,  qu'on  pré- 

(i)  Filîajlefy  fi//<i/?/-j ,  dans  la  baffe  latinité,  ont  le  même  fenj  que  Privi^/iuf  ^Privigna^ 
Ducange> 

tend 
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tend  fe  contra(3:er  entre  la  perfonne  baptifée  &  les  enfans  de  Tes  parrain 
&  marraine ,  c'eft  dans  le  huitième  fiecle  qu'on  a  commencé  à  voir  mettre  en 
queflion ,  (i  elle  forme  un  empêchement  de   mariage. 

Thc'odore  ,  Evcque  de  Pavie  ,  confulta  fur  cette  quefUon  le  Pape  Zacharie, 
a  l'occafion  d'un  mariage  qu'un  homme  de  fon  Diocefe  avoit  contraélé 
avec  la  filleule  de  fon  père:  le  Pape  lui  répond:  Eiim  qui  impiijjimo Jtfe, 
mifcuit  inatrimonio  ,ftudcas  Jeparare  ,  &  pitnitentix  dignœjltbjicere.  Cette  répon- 
fe  eft  dans  la  dix- huitième  lettre  de  ce  Pape,  dans  le  fixicme  tome  du  P. 
Labbe. 

Le  Roi  Luitpran  fit  aufll  de  cette  troifîeme  efpece  d'alliance  fplrituelle  , 
un  empêchement  dirimant  de  mariage.  Il  efl:  dit  en  la  loij",  ci-dellus  citée: 
i^eque  fdius  ejus  prcefumatfdiam  illius  uxorem  dncere  ,  qui  eum  de  fonte  fufcepit:  , 
tjuiafpirituaUs  germani  effe  nofcuntur, 

189.  Il  paroît  que  dans  le  neuvième  fiecle  ,  les  fuccefleurs  de  S.  Boniface 
s'étoient  conformés  à  la  difcipline  des  autres  Eglifes  d'Occident,  fur  l'empê- 
chement de  mariage  qui  réfulte  de  la  première  &  de  la  féconde  efpece 
d'alliance  fpiricueîle;  car,  par  le  cinquante-cinquième  canon  du  Concile  de 
Mayence  ,  tenu  l'an  813  ,  par  ordre  de  Charlemagne,  &  où  étoit  Ricolphe, 
Archevêque  de  Mayence,  il  eft  an:  Nidliis  prcpriunijîliiimvelfdiam  de  fonte 
bdptifmatis  {  i)f:ifcipiat  \  nec  filiolain  nec  commatrem  ducat  uxorem,  nec  illam 
cujus  fiiium  autfiliatn  adconfirmationem   duxcrit;  ubi  aatcm  fuerit ,  feparentur. 

Ce  canon  efl  tranfcrit  de  mot  à  mot  dans  les  Capitulaires  de  Charlemagne  & 
de  Louis-le-Débonnairej/iâ.  "jO,  an.  l6j ^  &c  dans  la  troifieme  addition,  are. 
116.  Le  décret  du  Concile  Romain  ,  fous  Grégoire  II ,  qui  défend  le  mariage 
d'un  homme  avec  fa  commère  fpirituelle ,  &  que  nous  avons  rapporté  ci- 
deffus  ,  fe  trouve  aufli  inféré   au  livre  7  defdits  Capitulaires,  art.  179. 

Le  mariage  avec  fa  commère  fpirituelle  eft  traité  au  livre  6  defdits  Ca- 
pitulaires 5  art  4 ,  de  crime  capital  :  Sclendum  efl  omnibus  quod  conjuncha 
Jpiritalis  commairis  maximum  peccatumfit ,  &  divortio  feparaadum  ,  atque  capi- 
tah  fententià  mulclandum  ,  vel  peregrinatione  perpétua  delcndum, 

rcjo.  Quoique  cette  alliance  fpirituelle  fut  regardée  comme  un  empêche- 
ment dirimant  de  mariage,  &  qu'en  conféquence  il  fût  défendu  à  un  hom- 
me d'être  le  parrain  de  l'enfant  de  fa  femme  ,  (oit  qu'il  fut  auill  le  fien ,  foit 
qu'il  fût  d'un  autre  mariage  ,  néanmoins  s'il  l'avoit  fait  par  ignorance  ,  leur 
mariage  ne  devoir  pas  être  rompu.  C'eft  la  décifion  du  Pape  Nicolas  I  ,  danS 
fa  lettre  à  Rodulfe  ,  Archevêque  de  Bourges  ,  art.  J  ,  où  il  eft  dit  :  De  his  qui, . 
filios  uxorisfiits  de  viro  priori  ,dum  chrifmantur  ah  Epifcopo  ,fuper  fefujlinentf 
Ji infcitiâ  ,  fiait  afjeris  fit,  licet  fit  peccatum  ,  tamen  non  ufjue  ad  feparationem 
conjugii  puniendum  ;  lugeant  tamen ,  &  dignâ  pœnitentiâ  hoc  dihientes  Domino 
dicant  \dditla  ignoramise  mece  ne  memineris.  Le  Pape  finit  cette  lettre  par  ces 
XQvn\fi:Optanuis  fanclitatemmam  nunc  &  femper  beuè  va'ere  :  ce,  qui  tait  voie 
que  le   titre    de  votre  fiintete  n'étoit  pas  alors  réfervé  au   Pape. 

Cette  lettre  eft  rapportée  au  huitième  tome  du  P.  habbs , pag.  ^04,  «S* 
Jîiivantes. 

(  1  )  De  peur  de  contracter  ftvec  ia  femme  l'alliance  fpirituelle  de  compérage. 
Tome  J  1 1.  Ee 
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191.  A  plus  forte  railon,  lorfque  c'eft  dant  un  cas  de  néceflîté ,  qu'un 
homme  a  baptifé  Ion  enfant  ;  l'alliance  fpiritueile  qu'il  a  contradée  avec  fa 
femme,  ne  doit  pas  donner  lieu  à  une  fe'paration  j- c'tfl:  la  décHion  du  Pape 
Jean  VIII  (  qui  occupoit  le  Siège  vers  le  déclin  du  neuvitme  fitclejdans 
fa  lettre  à  Anfelme ,  Evcque  de  Limoges.  Un  homme ,  dans  un  cas  de  nc- 
ceflité,  avoit  baptifé  fon  enfant  qui  étoit  à  l'extrémité;  comme  il  avoit  con- 
Iradté  l'alliance  fpiritueile  avec  fa  femme ,  TEvcque  avoit  jugé  qu'il  devoir 
être  féparé.  Cet  homme  étant  venu  à  Rome  expofer  le  fait ,  le  Pape  écrit 
à  l'Evëque  5  qu'il  a  mal  fait,  dictnte  fcripnirâ,  ijuod  Deus  conjunxit  ,  homo 
nonfeparet  ;  que  cet  homme  a  bien  fait  de  baptifer  lui-même  fon  enfant ,  ne 
pouvant  lui  faire  conférer  le  Sacrement  par  d'autres,  baie  jecijfe  laudatur ^ 
6  idto  cum  fuâ  uxore  quandlù  vixerint,  judl camus  manere  conjunclum.  Cette 
kttre  eR  la  cent  quatre-vingt-huitième  des  lettres  de  ce  Pape  ;  elle  eft  au 
neuvième  tome  du  Père  Labbe  ,/3d^.i22. 

191.  L'alliance  fpiritueile  que  l'un  des  conjoints  par  le  mariage  contrade 
durant  le  mariage  avec  l'autre,  en  préfentant  un  de  leurs  enlans  au  Baptê- 
me ou  à  la  Confirmation,  ne  doit  pas  non  plus  rompre  leur  mariage,  lorf- 
que cela  a  été  fait  en  fraude ,  pour  avoir  un  prétexte  de  le  rompre.  C'eft 
ce  qu'a  décidé  le  fécond  Concile  de  Châlons,  alfemblé  par  ordre  de  Charle- 
magne  ,  l'an  813.  Il  eft  dit  au  trentième  canon  :  Diclum  nobis  ejl  quafdam  fœ- 
minas  defidiose  ,  fuafdam  verbjitiudulenttr,  ut  à  y  iris  fuis  fcparentur ,  propriosji- 
iios  coram  Epijcopis  ad  confirmandum  tenuijfe  :  undè  nos  dtgnum  duxiinus ,  ut 
Jî  qua.  mulier  Jiliumfuum  ,dejidià  aut  fraude  aliquâ  ,  coram  Epifcopo  tenucrit  ad 
eonfirmandum  ;  propter  fallaciam  fuam  aut  propter  jraudem  ,  çuandiii  vivet ,  agat 
fcsni terni am  ;  à.  virotamtn  fuo  non  feparetur. 

1513.  A  regard  de  la  troifieme  efpece  d'alliance  fpiritueile  qu'un  filleul  ou 
filleule  étoit  cenfé  contraifter  avec  les  enfans  de  fes  parrain  &  marraine  , 
nous  voyons  que  les  Papes  du  neuvième  fiecle  continuèrent  de  la  regarder 
comme  un  empêchement  de  mariage  jaind  que  le  Pape  Zacharie  dans  le  hui- 
tième fiecle  l'avoir  regardée. 

C'eft  ce  qui  paroît  par  les  déclfions  de  Nicolas  I.  Ce  Pape,  dans  fes  ré- 
ponfes  ad  confdta  Bulg,irorum  ,  art.  1 ,  enfeigne  que  le  mariage  ne  peut  être 
permis  entre  un  filleul  ou  filleule,  &  les  enfans  de  fon  parrain,  parce  qu'ils 
fe  tiennent  lieu  de  frères  :  Intcr  vos  ,  dit-il,  non  arbitramur  effe  quolibet  pojfc 
conjus^ale  connubium ,  quandoquidcm    inter  eos  qui  uaturâ  ,  &    eos  qui  adoptions 

iilii  funt ,  vencrandœ  leges  Romanœ  matrimonium  conrralii  non  permittunt 

Jï  ergo  ,  dlr-il ,  inter  eos  non  contrahitur  matrimonium  qiios  adoptio  jungit  ^  quan- 
to  poùiis  à  carnali  oportet  inter  Je  contubcrnio  ceffare  ,  quos  per  celefte  Sacramen- 
tum  regeneratio  Sancli-Spiritùs  vincit  :  longe  congruentiiis  films  patris  mei  vel 
frater  appeiiatur  is  qitem  gratia  divina  ,  quàm  qiiem  hiimana  yoLuntas  ,  ut  filius 
ejus  &  frater  meus  ejfet ,  elegit ,  &C. 

194.  Dans  le  dixième  fiecle,  Lcon  Vil,  qui  monta  fur  le  Saint  Siège 
l'an  936,  de  l'occupa  pendant  trois  ans,  dans  fa  lettre  ad  G  allô  s  &  Gcrma- 
nos , '^■àx  \^<\\\t\\s.  il  leur  répond  fur  plufieurs  points  de  difcipline  ,  rapporte 
fur  ce  qui  concerne  l'alliance  fpiritueile  ,  le  Décret  de  Zacharie  dans  le  Con- 
cile Romain  que  nous  avons  rapporté /w/;r<i  ,  n.  i8z.  Cette  lettre  eft  dans 
Je  neuvième  Tome  du  Père  Labbe,/)-i5.  J'J'S ,  &  fuiv. 
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Nous  avons  encore  dans  ce  Hecle  pliifieurs  lettres  d'Atton  de  Vercell, con- 
cernant l'alliance  fpirituelle  &:  l'empêchement  de  mariage  entre  un  filleul  ou 
filleule  ,  &  les  enfans  de  Ton  parrain  ;  la  plus  remarquable  eft  la  cinquième , 
dans  laquelle  ,  pour  prouver  la  nullité  du  mariage  d'un  nommé  Théodore , 
qui  avoir  époufé  la  fille  de  fon  parrain  ,  &  à  qui  il  ne  vouloir  pas  per- 
mettre de  cohabiter  avec  fa  femme.  Entre  plufieurs  raifons,tant  bonnes  que 
iriauvaifes ,  il  rapporte  la  Loi  du  Roi  Luitpran,  qui  défend  ces  mariages, 
.à  laquelle  cet  Homme,  qui  étoit  Lombard,  étoit  fujet;  nous  l'avons  citée_/w- 
frà  ,  72.    1 8  5 . 

19/.  Dans  le  onzième  fiecle  ,  nous  avons  les  Loix  eccléfiaftiques  du  Roi 
Canut ,  qui  régnoit  en  Angleterre  vers  le  commencement  de  ce  liecle  :  le 
mariage  avec  fa  commère  fpirituelle  ou  avec  fa  filleule  ,  eft  défendu  pan 
l'article  14  de  ces  loix.  . 

On  ne  trouve  point  dans  le  Code  des  Loix  eccléflaftlques  du  Roi  Ca- 
nut ,  de  défenfe  entre  la  perfonne  baptifée ,  &  les  enfiins  de  fes  parrains  &: 
marraines. 

Dans  le  même  fiecle ,  parmi  les  lettres  de  Fulbert  ,  Evcque  de  Chartres  , 
nous  en  trouvons  une  qui  eft  la  trente-troifieme  ,  par  laquelle  Fulbert,  con- 
fulté  par  fon  Métropolitain  fur  la  queftion  ,  fi  on  devoir  féparer  de  fa  femme 
un  homme  qui  avoir 'préfenté  fon  fils  à  la  Confirmation  ,  rapporte  ,  pour 
fervir  à  la  décifion  de  la  queftion,  les  canons  du  Concile  de  Mayence  que 
nous  avons  ci-delTus  rapportes,  n.   189. 

196.  Nous  ne  rechercherons  plus  de  témoignages  dans  les  fiecles  fuivans^ 
les  Décrétales  des  Papes  qui  font  dans  le  corps  du  Droit  canonique ,  nous 
inftruifent  futfifamment  de  la  difcipline  qui  a  été  obfervée  dans  ces  fiecles 
jufqu'au  Concile  de  Trente  ,  par  rapport  aux  trois  efpeces  d'alliance  fpiri- 
tuelle dont  nous  avons  traité  ,  qui  étoient  réputées  toutes  les  trois  empê-ï 
chement  dirimant  de  mariage;  Toto  th.  ext.  de  cogn.  fpir. 

Nous  obferverons  feulement,  à  l'égard  de  la  féconde  efpece  d'alliance  fpi- 
rituelle ,  que  la  perfonne  qui  a  conféré  le  Baptême,  le  parrain  &  la  marraine 
contraftent  avec  le  père  &  la  mère  de  la  perfonne  baptifée  ,  que  cette  al- 
liance qui  les  rend  compères  &  commères  fpirituels  ,  eft  bien  un  empêche- 
ment dirimant  à  l'égard  du  mariage  que  le  compère  contrafteroit  avec  fa 
commère  ,  depuis  qu'elle  a  été  contradée  ;  mais  qu'elle  ne  rompt  pas  le  ma- 
riage durant  lequel  elle  eft  contractée ,  foit  par  ignorance ,  foit  par  malice. 
C'eft  un  point  décidé  par  Alexandre  III  :  Si  vir  vel  mulicr ,  dit  ce  Pape, 
fcienur  vel  ignoranter  filium  fuum  de  facro  fonte  fufceperit ,  ati  propter  hoc  fepa- 
rari  debeatit  ?  Rejpondemus  qtiod  quamvis  getier aliter  Jît  injlitutiim  ut  debeant  fe- 
parari  ,  quidam  tamen  humanVus  fentienies  ,  aliter  Jlatuerunt  ;  ideb  nobis  videtur 
quodjive  ex  ignoramiâ  ,five  malitiâ  id  fecerint ,  non  funt  feparandi  ,  ncc  altcr 
alteri  debituin  débet  fubtrahere  ,  niji  ad  continentiam  fcrvandam  pojfint  induci  ; 
quia  fi  ignorantiâ  faiïutn  ejl  ,  eos  ignorantia  excufare  videtur  ;  Jî  ex  maUtià  , 
eis  fua  fraus  non  débet  patrocinari  vel  dolus  ;  Cap.  z,  ext.  de  cognât,  fp in  t. 

197.  Nous  avons  une  décifion  d'Innocent  III,  touchant  la  troifieme  ef- 
pece d'alliance  fpirituelle.  Ce  Pape  fut  confulté  fur  la  queftion  de  fçavoir 
Il  cette  alliance  que  le  filleul  contrarie ,  étoit  un  empêchement  de  mariage 

E  e  ij 
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feulement  avec  les  enfans  de  Ton  parrain  qui  naifToient  depuis  l'alliance  Corr- 
tra<ftée ,  ou  fi  elle  en  étoic  pareillement  un  avec  ceux  ncs  auparavant  :  le 
Pape  décide  qu'elle  l'eft  à  l'égard  des  uns  &:  des  autres;  C^/.  7,  ext.  d.  t. 
Il  paroît  que  ce  qui  avoit  donné  lieu  à  ce  doute,  efl:  le  canon  j",  cauf,  ^o , 
quœji.  3  ,  qui  avoit  été  mal  entendu. 

§.     I   I  I. 

Qiielle   ejl  la  difcipVne  établie  par  le  Concile  de  Trente  ,  fur  tes 
empécliemens  dirimans   qui  résultent  de  l'alliance  Spirituelle. 

198.  Le  concile  de  Trente  ,fejf.  24,  de  Reformat,  mat.  cap.  1 ,  a  reftraint 
l'alliance  fpirituelle  qui  doit  former  un  empêchement  de  mariage  ,  à  celle  que 
celui  qui  a  conféré  le  Sacrement,  &  les  perfonnes  qui  ont  fervi  de  parrairt 
ou  de  marraine  ,  contractent  avec  la  perfonne  baptifée  ou  confirmée  ,  &  aveœ 
le  peré  &  la  mère  de  cette  perfonne ,  &  a  abrogé  les  empêchemens  de  ma- 
riage qu'on  avoit  cru  auparavant  pouvoir  réfulter  de  toutes  les  autres  efpeces 
de  l'alliance  fpiïituetle. 

Ce  décret  du  Concile  fe  trouve  à  \zfeJfion  24,  cap.  2,.  Le  Concile  y  ex- 
pofe  les  raifons  qu'il  a  eues  de  le  porter  ;  Eo  guod ,  dit- il ,  docerec  expcrien- 
tia  propter  muhitud'incm  prohibttionum  midtoties  m  cajïbus  prohibitis  ,  ignoranter 
contrahi  matrimoiimm  ,  in  qinbiis  veL  non  Jine  magno  peccato  perfeveracur^vel  ea 
non  Jine  magno  fcandalo  dirimiintur. 

Pour  remédier  à  cela  ,  le  Concile  ordonne,  ut  iimis  tantlimjlve  vlr,Jîve  mu- 
lier  juxtà  faCTOnim  canomim  infiitina  vel  ad  fumrnnm  unus  ,  &  una  baptifatum  h 
baptifmo  fufcipiant  inttr  çuos  ac  baptifatum  ipfiim  &  illius  patrem  &  matrem  y 
Jiec  non  inter  baptifantcm  &  baptifatum^baptifati.jue  patrem  ac  matrem  t^^ntum 
fpiritiialis  cognatio  contrahatur  ;  il  ordonne  par  ce  décret  la  même  chofe  à 
regard  du  Sacrement  de  Confirmation. 

Enfin,  par  une  claufe  générale,  il  abroge  toutes  les  autres  efpeces  d'em- 
pêchem.ens  de  mariage  qui  réfultoient  autrefois,  ou  qu'on  auroit  pu  croire 
pouvoir  réfulter  d'une  alliance  fpirituelle  ;  Omnibus  ,  dit  le  Concile ,  intcr 
alias  perfonas  hiijus  cognationis  fpiritalis  impedimentis  omninb  fublatis. 

Quoique  nous  n'ayons  pas  reçu  en  France  le  Concile  de  Trente,  les  ref- 
tri(ïtions  qu'il  a  apportées  à  l'empêchement  de  l'alliance  fpirituelle,  font  trop 
raifonnables  pour  n'y   être  pas  adoptées. 

i^çf,  A  l'égard  des  efpeces  d'alliances  fpirrtuelîes  auxquelles  le  Concile  n'a 
pas  touché ,  qui  font  celles  des  perfonnes  qui  ont  conféré  le  Sacrement ,  des 
parrains  &  marraines  avec  la  perfonne  baptifée  ,  &  celle  de  ces  perfonnes 
avec  les  père  &  mère  de  la  perfonne  baptifée  »  elles  ont  toujours  continué 
d'être  parmi  nous ,  comme  dans  le  refte  de  l'Egfife  ,  un  empêchement  diri- 
mant  de  mariage  ,  quoique  la  difpenfe  s'en  accorde ,  &  fe  préfume  facile- 
ment. D'Héricourt ,  en  fes  Loix  eccléfiaftiques,  rapporte  ces  efpeces  d'allian- 
ces fpirituelles  parmi  les  empêchemens  dirimans  de  mariage  qui  ont  lieu 
parmi  nous.  C'eft  mal- à -propos  que  l'Auteur  du  Journal  des  Audiences, 
wm.  5  ,  liv.  dan.  chap.  dcrn,  avance  que  l'alliance  des   parrains  &  marrai- 
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neS  avec  les  père  &  mère  de  la  perfonne  baptife'e,  a  e'té  établie  par  la  Cour 
de  Rome  dans  les  derniers  Jiecles  ,  pour  avoir  occafion  Xen  donner  des  difpenfis 
burjales.  Nous  avons  démontré  au  paragraphe  précédent ,  par  une  fouie  de 
témoignages,  que  l'empcchement  qui  réiulte  de  cette  efpece  d'alliante, avoit 
lieu  des  le  huitième  fiecle  dans  l'Eglife  ,  &  notamment  dans  celle  de  France  , 
&  que  nos  Rois  en  avoient  fait  une  loi  ,  qui  fe  trouve  dans  le  recueil  des 
Capitulairesde  Charlemagne  ,  &  de  fes  fucceiTeurs  ;  il  n'y  a  aucune  preuve 
que  cette  ancienne  difcipline  ait  jamais  été  abrogée  en  France.  On  ne  peut 
donc  ,  fans  ignorance ,  dire  de  cet  empêchement  ,  qu'il  ell  une  invention 
de  la  Cour  de  Rome  ,  pour  avoir  occafion  et  m  donner  des  difpenfes  burfales  , 
puifqu'il  eft ,  de  même  que  tous  les  autres  empêchemens  de  mariage  qui 
font  aujourd'hui  en  ufage  ,  antérieur  de  pluOeurs  fieclesà  l'ufage  d'accorder, 
non-feulement  des  difpenfes  burfales,  mais  même  d'en  accorder  en  tout; 
Voye^  t époque  des  Difpenfes  ,  infrà  ,  cA.  4,  art.  3. 

1.00.  L'empêchement  de  mariage ,  qui  étoit  formé  autrefois  entre  le  filleul 
ou  la  filleule,  &  les  enfans  de  leur  parrain  ou  de  leur  marraine  ,  dont  nous 
avons  parlé  au  paragraphe  précédent,  fe  trouve  aboli  par  la  claufedu  Con- 
cile ci-deffus  rapporté  ,  audî-bien  que  plufieurs  autres  efpeces  d'alliance  fpi- 
rituelie  qu'on  avoit  imagirre  pouvoir  faire  des  empêchemens  de  mariage. 

201.  L'efprit  du  Concile  ayant  été  de  reftreindre  les  empêchemens  diri- 
mans  de  mariage ,  &  non  de  les  augmenter ,  il  ne  peut  être  douteux  qu'en 
confervant  l'empêchement  dirimant  de  mariage  qui  efl:  formé  par  l'alliance 
fpirituelle  qu'un  parrain  ou  une  marraine  contractent  avec  le  père  &  la  mère 
de  leur  filleul  ou  filleule  ,  il  l'a  confervé  tel  qu'il  avoit  lieu  auparavant;  c'efi:- 
à-dire  ,  feulement  pour  le  mariage  que  ces  perfonnes  contra<^teroient  depuis 
qu'elles  ont  contracté  cette  alliance  :  mais  lorfque  cette  alliance  fpirituelle  eft 
contradiée  entre  un  homme  &  une  femme ,  dont  l'un  des  deux  ,  durant  leur 
mariage ,  a  préfenté  au  baptême  leur  enfant  commun  ,  ou  celui  que  l'autre 
avoit  d'un  précédent  mariage  ;  cette  alliance  fpirituelle  qu'ils  contractent ,  ne 
rompt  pas  leur  mariage  durant  lequel  elle  eft  contractée  ,  fuivant  la  décifion 
d'Alexandre  III ,  rapportée  y^z/^nJ ,  n.  ip6. 

20a,  Le  Concile  ordonne  encore  que  le  Curé  s'informera  de  ceux  que  cela 
regardera,  quelles  font  les  perfonnes  qui  ont  été  choifies  pour  être  parrain  & 
marraine  ;  qu'il  les  nommera  dans  l'aCte  qu'il  drefl'era  du  Baptême  fur  fon 
regiftre  ,  &,  qu'il  n'y  aura  que  les  perfonnes  nommées  dans  l'aCte  ,  qui  contrac- 
teront l'alliance  fpirituelle  :  Pargchus ab  Us  ad  quos  fpcclabit  fcifci- 

titur  quem  vel  quos  elegerint  ad  baptifatiim  de  facro  Fonte  fufcipiendum  ,  &  eum 
vel  eos  ad  fufcipiendum  tantiim  adrnittat ,  &  in  libro  eorum  nomina  defcribat . .  . 
quodfi  alii ,  ultra  defgnatos ,  baptifatum  tetigcrint ,  cognationem  fpiritualein  md- 
lomodh  comrahant  •  d.  Sef.  14  ,  cap.  2. 

Il  ne  faut  pas  néanmoins  conclure  delà ,  qu'il  foit  précifément  néceflaire  , 
pour  qu'un  parrain  ou  une  marraine  contractent  l'alliance  fpirituelle  ,  qu'ils 
aient  été  choifis  par  le  père  ou  la  mère  de  l'enfant  pour  être  parrain  ou  mar- 
raine. Lorfqu'à  défaut  de  perfonnes  qui  fe  préfentent  pour  parrain  ,  ou  fur 
le  refus  qu'auroit  fait  le  Curé  (  ce  qu'il  ne  dok  faire  que  pour  de  bonnes 
raifons  )  d'y  admettre  celui  qui  s'y  ell:  préfenté,  une  perfonne  <jui  s'eft  trou- 
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vée  par  hafard  dans  l'Eglife  ,  a  fervi  de  parrain  ou  marraine ,  &  dont  il  a 
été  fait  menrion  par  l'aète  du  Baptême  ,  cette  perfonne  eft  ve'ritablement  par- 
rain ou  marraine  ,  &  elle  ne  contrade  pas  moins  l'alliance  ipirituelle  avec 
l'entant  &  le  père  &  la  mère  de  l'enfant,  qu'un  parrain  ou  marraine  qu'ils  au- 
roient  choifis.  C'eftl'avis  de  VanEfpen,/).  2 ,  f  z^  ix,chap,  6  ,  n.  19.  Il  me 
paroît  mieux  fondé  que  celui  de  l'Auteur  des  Conférences  de  Paris  ,  qui 
penfe  que  le  parrain  &  la  marraine  ne  contradent  l'alliance  fpirituelle  que 
lorfqu'ils  ont  été  priés  de  l'être  par  le  père  &  la  mère. 

Le  Concile  n'a  ordonné  que  les  Curés  s'inform.eroient  quelles  font  les  per- 
fonnes  qui  ont  été  choifies  pour  être  le  parrain  &  la  marraine  ,  qu'afin  qu'ils 
connoiflent  quelles  font  les  perfonnes  qui  préfentent  l'enfant  au  Baptême  en 
qualité  de  parrain  &  de  marraine ,  ces  perfonnes  étant  les  feules  qui  contrac- 
tent l'alliance  fpirituelle ,  &  qu'ils  ne  les  confondent  pas  avec  les  autres  per- 
fonnes qui  alïïftent  au  baptême  ,  lefquelles  ne  contractent  aucune  alliance 
fpirituelle ,  quand  même  elles  aideroient  le  parrain  &  la  marraine  à  foute- 
nir  l'enfant  fur  les  Fonts.  Ceft  pourquoi  le  Concile  ajoute  :  Si  alii  ulirà  de 
Jïgnatos  baptifatum  tetigerint ,  cognationem  fpiritalem  nullomodo  contrahant, 

103.  Obfervez  auffi  que  quoique  le  Concile  ait  ordonné  qu'on  admettroit 
tout  au  plus  ad  fummum ,  qu'un  homme  &  une  femme  pour  être  parrain  & 
marraine,  néanmoins  fi  ,  contre  la  défenfe ,  le  Curé  a  admis  plufieurs  parrains 
&  marraines ,  tous  ces  parrains  &  marraines  contractent  l'alliance  fpirituelle 
avec  l'enfant  &  le  père  de  l'enfant.  Ceft  ce  qui  a  été  décidé  à  Rome  par  la 
Congrégation  ,  fuivant  que  l'attefte  Barbofa  ;  &  je  crois  qu'elle  a  bien  dé- 
cidé ;  car  quoique  le  Curé  n'ait  pas  dû  les  admettre  tous ,  il  n'en  eft  pas  moins 
vrai  qu'ils  ont  tous  été  parrains. 

§.    I  V. 

De  quelques  efpeces  particulières  à  l'égard  desquelles  on  avoit  mis 
autrejois  en  queflion  ,  fi  elles  formotAKt  une  alliance  fpirituelle  & 
un  empêchement  de  mariage. 

Pkemiereespece. 

Des  Parrains  de  Catéchifme  ;  &  de  ceux  qui  le  font  lorfquon  fup' 
plée  les  cérémonies  du  Baptême. 

204.  Suivant  la  Décrétale  de  Boriface  VIII ,  le  Parrain  de  Cathe'chifme  , 
c'eft-a-dire  ,  celui  qui  avoit  préfenté  le  Catéchumène  à  l'inftrudion  qui  pré- 
cède le  baptême ,  quoique  ce  ne  fût  pas  lui  qui  l'eût  depuis  préfenté  au  bap- 
tême ,  contraâtoit  la  même  alliance  qu'un  parrain  de  baptême,  laquelle  l'em- 
péchùit  de  pouvoir  par  la  fuite  contracter  mariage  avec  la  perfonne  avec 
qui  il  l'avoir  contraftée  :  Per  Catechifmum ,  dit  ce  Pape  ,  tjui  prcecedit  bapt'if- 

matum cognatio  fpiritualis  contrahitur  per  quam  contrahmdum  matrimoHiun 

inpeditur  ,  ut  ex  CUmentis  III  Dccretali  evidenter  coUigitur  ;  Cap,  3  ,  de  cogru 
fpir.  in  (?". 
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Cetre  alliance  fplrituelle,  &  l'empcchement  de  mariage  qui  en  réfultoit  , 
font  abolis  par  le  Concile  de  Trente ,  qui  ne  reconnoît  pour  parrain  &  mar- 
raine qui  contradlent  l'alliance  fpirituelle  ,  que  ceux  qui  ,  en  cette  qualité , 
tiennent  fur  Us  Fonts  la  perfonne  qu'on  baptile  :  Baptifaium  è  baptifmo  fufci- 

piunC    T^NTUM. 

205.  De-là  il  fuit  pareillement  que  les  perfonnes  qui  fervent  de  parrain 
&  de  marraine,  lorfqu'on  fupplce  à  quelqu'un  les  cérémonies  de  baptême, 
ne  contraftent  aucune  alliance  fpirituelle  ;  car  le  Concile  de  Trente  n'en  re- 
connoît pas  d'autre  que  celle  qui  eft  formée  par  le  Sacrement  même. 

Nous  avons  un  Statut  fynodal  de  notre  Diocefe  d'Orléans  ,  qui  a  bien  pris 
à  cet  égard  le  fens  du  Concile.  Il  y  eft  dit  :  Reciores  doceant  cjuoànon  eft  cate- 
chipnofeu  ex  ceremoniis  qux  baptifmiimvel  préscedunt  ,veljequunnir  ffed  ex  ba^ 
tiftno  ipjo  nafcitur  cogiiatio  fpiritualis  ^  tit.  de  Baptifmo ,  §.  y. 

206.  De-là  il  fuit  encore  que  fi  une  perfonne  qui  a  déjà  été  baptifée, 
l'étoit  par  erreur  une  féconde  fois,  foit  qu'on  eût  exprimé, ou  non,  la  con- 
dition ,Jl  baptifatus  non  eft  ;  le  parrain  &  la  marraine  de  ce  fécond  Baptême  ne 
contrafteroient  aucune  alliance  fpirituelle,  car  ce  fécond  Baptême  n'étant  pas 
valable,  n'a  pu  la  former  ;  quod  mtUum  eft,  nullum  producit  effechtm. 

Il  ne  faut  pas  néanmoins  dire  indiftindement ,  avec  l'Auteur  des  Confé- 
rences de  Paris  ,  qu'un  Baptême  conféré  fous  condition  ,  ne  forme  pas  d'al- 
liance fpirituelle;  il  faut,  pour  s'exprimer  plus  exadement ,  dire  qu'étant 
incertain  fi  ce  Baptême  eft  valable  ,  il  eft  incertain  s'il  a  formé  une  alliance 
fpirituelle  ;  qu'en  conféquence  ,  fi  ces  perfonnes  ont  contracté  mariage ,  leur 
mariage  ne  peut  recevoir  d'atteinte ,  parce  qu'on  ne  peut  juftifier  qu'il  y  ait 
entr'elles  une  alliance  fpirituelle  qui  le  rende  nul  ;  mais  lorfqu'elles  n'ont  pas 
encore  contracté  mariage, cette  incertitude,  s'il  y  a  entr'elles  une  alliance  fpi- 
rituelle, doit  les  porter  à  s'en  abftenir,  ou  à  obtenir  difpenfe. 

Seconde    Espèce. 

De  Vextenjlon  de  la  parenté  fpintuelle   au  mari  ou  à  la  femme   des 
perfonnes  avec  qui  elle  ejl  contractée, 

207.  On  avoit  mis  autrefois  en  queftion  ,  fi  la  parenté  fpirituelle  &  l'em- 
pêchement de  mariage  qui  en  réfulte  ,  devoit  s'étendre  au  mari  &  à  la  femme 
des  perfonnes  avec  qui  elle  eft  contrariée. 

Pour  l'affirmative  ,  l'on  difoit  :  comme  un  homme  &  une  femme  par  la  con- 
fommation  de  leur  mariage  ,  deviennet  z/n/z  caro  ,&  en  quelque  façon  une  mê- 
me perfonne;  en  conféquence,  l'alliance  fpirituelle  qu'un  homme  a  contrac- 
tée, foit  avec  fon  filleul,  (oit  avec  fon  parrain, foit  avec  fon  compère  fpi- 
rituel ,  fe  communique  à  fa  femme  ,  qui  contraifte  par  conféquent  la  même 
alliance  fpirituelle  avec  le  filleul ,  le  parrain  ou  le  compère  fpirituel  de  fon 
mari  ;  &  pareillement  l'alliance  fpirituelle  qu'une  femme  a  contractée,  foit 
avec  fa  filleule,  foit  avec  fii  marraine  ,  foit  avec  fa  commère  fpirituelle  ,  fe 
communique  à  fon  mari  ,  qui  contraêle  pareillemement  alliance  fpirituelle 
avec  la  filleule,  la  marraine   ou  la  commère  fpirituelle  de  fa  femme. 
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Suivant  ce  principe ,  i°.  la  veuve  d'un  filleul  n'auroit  pu  époufer  vala- 
blement le  parrain  de  Ton  défunt  mari ,  &  pareillement  un  homme  n'auroit 
■pu  époufer  la  marraine  de  fa  défunte   femme. 

2".  Un  homme  n'auroit  pu  époufer  valabiemement  la  filleule  de  fa  dé- 
funte femme,  ni  une   femme  le  filleul  de   fon  défunt  mari. 

3°.  Une  femme  n'auroit  pu  époufer  valablement  le  compère  fpirituel  de 
fon  défunt  mari,  ni   un  homme  la  commère  fpirituelle  de  fa  défunte  femme. 

C'eft  ce  que  décide  le  Pape  Nicolas  I,  dans  fa  lettre  à  Salomon,Evê- 
que  de  Confiance,  rapportée  au  décret  de  Gratien  ,  cai//^  50  ,  7.  4  ,  can.  i. 
Scifcitaturà  nobtsfanclitas  vejîra.  Ji  aliquis  Rorme  dnas  commatres  habere  valeat 
Itnara  pojl  alurain?  In  quo  meminijfe  oportet  fcripcum  effe  erunt  duo  in  carne  unâ^ 
itaque  chm  conjlet  quia  vir  &  mulier  iina.  caro  per  connubium  ejficiuntur ,  ve- 
rnm  compatrem  conjlitui  illi  cujus  uxor  commater  ejfc  videbatur ,  &  idarcb  li- 
.  ^uet  virum  illi  fceminœ  non  pojfe  jungi  quce  commater  ejits  erat  cum  quà.  idem 
fuerat  una    caro  fffecbis. 

Suivant  ce  même  principe ,  Boniface  VIII  décide  qu'un  homme  ne  peut 
pas  époufer  la  femme  de  fon  parrain:  Sufcipientis  iixorem  ante  fufceptionem 
carnaliier  cognitam  ab  eodem;  Cap.     i,de  cognât.  Jpirit,  in  6°. 

208.  Le  Pape  Pafchal  II  ,  qui  occupoit  le  Saint  Siège  à  la  fin  du  onziè- 
me fiecle  &  au  commencement  du  douzième,  penfoit  au  contraire  que  l'al- 
liance fpirituelle  que  des  perfonnes  contractent ,  &  par  conféquent  l'empêche- 

'  ment  de  mariage  qui  en  refaite ,  ne  fe  commuique  ni  à  leur  femme  ,  ni  à  leur 
mari.  Voici  comme  il  s'explique  dans  fa  lettre  ad  Rheginum  Epifcopuni ,  qui 
eft  rapportée  au  décret  de  Gratien  ^  d.  q.  4 ,  can.  5  :  Vofi  uxoris  obitum 
cum  commatre  uxoris  ,  virifupeijlitis  conjugiiim  copulari  nulla  videtur  autoritas 
(  1  )  vel  ratio  prohibere  ;  neque  enim  cognationi  camis  cognatio  fpiriiûs  comparatur, 
neque  per  unionem  camis  ad  unionemfpiritus  pertranfnur. 

Le  Concile  de  Tribut,  à  la  fin  du  neuvième  fiecle,  avoit  de  même  déci- 
dé qu'un  compère  fpirituel  pouvoit  licitement  époufer  la  veuve  de  fon  com- 
père (■p\x\t\iQ\:   (JuiJpiritaUrnhaba  compatrem  cujus  Jîiium  de  lavacrojknclifontfs 

Jiifcepit ,  &  ejus  uxer  commater  non  ejl ,  Liceat  ei  defunclo  compatre  fuo  ejus  vidua/n 
ducere  in  uxorem. 

209.  Le  Concile  de  Trente  a  fait  cefTer  ces  quefiions ,  en  aboUffant  tous 
les  empechemens  de  mariage  réfultans  de  l'alliance  fpirituelle,  auti'esque  ceux 
qu'il  a   obfervés. 

Troisième     Espèce. 

Si  les  enfans  de  deux  Compères  ou  Commères  peuvent  valablement 
contracler  mariage, 

210.  La  raifon  de  douter,  ctoit  qu'ils  paroiffoient  fe  tenir  lieu  de  frères 
&  de  fçcurs.  Cette  queftion ,  après  avoir  été  controverfée  ,  avoir  été  décidée  par 


(i)  Ou  Pafchal  II  ignoioit  la  décifion  de  Nicolas  I  dans  fa  Lettre  à  Salomon  ,  ou  cette 
lettre  étoit  une  pièce  fiippofée,  comme  le  font  un  grand  nombre  de  celles  dont  Gratien  a 
.fcompofé  fcs  Canons, 

Alexandre 
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Alexandre  III,  qui  avoir  jugé  qu'à  l'excepaon  du  filleul  ou  de  la  filleule  qui 
ne  peuvent  contrad:er  mariage  avec  les  enfans  de  leur  parrain  ou  marraine, 
les  autres  enfans  des  deux  compères  ou  commères  peu\ eu  contracter  maria- 
ge enfemble ,  fauf  dans  les  pays  où  il  y  auroit  une.  coutume  contraire  ;  cap. 
I  y  ext.   de  cognât,  fpirit. 

Le  Concile  de  Trente  ayant  aboli  l'empêchement  de  mariage  qui  étoit  en- 
tre un  filleul  ou  une  filleule,  &  les  enfans  de  leur  parrain  ou  marraine  ,  à 
plus  forte  railon  il  n'en  peut  refter  aucun  entre  les  autres  enfans  des  deux 
compères  ou  des  deux  commères. 

Quatrième     Espèce. 

«Si  h  Parrain  &  la  Marraine  contractent  enfemble  quelque  alliance 

fpirituelle. 

211.  Il  n'efl:  pas  douteux  aujourd'hui  que  le  parrain  &  la  marraine  qui 
tiennent  un  enfant  fur  les  fonts  de  Baptême  ,  ne  contractent  enfemble  aucune 
véritable  alliance  fpirituelle:  bien-loin  que  leur  compérage  forme  entre  ces 
perfonnes  un  empêchement  de  mariage,  il  y  eft  tres-fouvent  un  achemine- 
ment. 

De-là  il  fuit  qu'il  n'y  a  pas  d'inconvénient  que  le  mari  &  la  femme  foienc 
le  parrain  &  la  marraine  d'un  enfant  d'un  tiers. 

Il  paroît  néanmoins  qu'on  en  avoit  douté  autrefois  ;  &  que  c'eft  en  con- 
féquence  de  ce  doute  ,  s'il  ne  fe  formoit  pas  une  alliance  fpirituelle  ,  qu'Ur- 
bain II ,  vers  la  fin  du  onzième  fiecle  ,  défend  au  mari  &  à  la  femme  de 
tenir  enfemble  l'enfant  d'un  tiers  ,  pour  plus  grande  pureté  de  difcipline.  C'eft 
ce  que  nous  lifons  au  dernier  cauon  de  la  queftion  4,  cauf.  30:  Quod  uxor 
cum  marito  in  baptifmate  Jimul  non  debeat  fufcipere  puerum  nullâ  autoritate  repe- 
r'ttur  prohibitum  ,  fed  ut  puritas  fpiritualis patemitatis  ab  omni  lahe  &  infantiâ 
confervetur  immunis,  dignum  ejfe  decernimus ,  ut  utriçue  injîmulad  hoc ajpirare 
minime prxfumant.  Aujourd'hui  ce  canon  n'eft  plus  obfervé,  n'étant  plus  dou- 
teux qu'un  parrain  éc  une  marraine  ne  contradent  enfemble  aucune  alliance 
fpirituelle. 

Article    V. 

De  r empêchement  d'honnêteté  publique. 

112.  Les  empêchemens  d'honnêteté  publique  font  ceux  qui  rcfultent  des 
JÊançailles ,  &  d'un  mariage  non-confommé. 

S.    I. 

De  r  empêchement  qui  refaite  de  fiançailles, 

'213.  Les  fiançailles  ne  produifent  point  d'affinité  entre   l'une  des  parties 
£ancées ,  &  les  parens  de  l'autre  partie  ;  car  l'affinité  naît  du  mariage ,  nccej^ 
jfîtudo  inter  unum.  è  conjugibus ,  èiç.fuprà  yn,   150.  Les  fiançailles  ne  renfer- 
Teme   I  I  L  F  f 
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mant  point  de  mariage,  mais  feulepienc  un  acheminement  au  mariage , elles 
ne  peuvent  donc  produire  d'atfinité. 

Mais  cet  acheminement  au  mariage  que  les  fiançailles  renferment,  étant 
comme  un  efpece  de  mariage  ,  in  fpe  ;  fi  les  fiançailles  ne  produifent  point 
une  affinité  entre  l'une  des  parties  fiancées,  &  les  parens  de  l'autre  partie, 
elles  produifent  une  autre  efpece  de  rapport ,  fondé  fur  l'honnêteté  publi- 
que ,  qui  ne  permet  pas  que  l'une  des  parties  fiancées  puifie  valablement 
contrafter  mariage,  même  après  la  diffolution  des  fiançailles,  avec  les  pa- 
rens de  la  ligne  direc^te  de  l'autre  partie. 

Les  Romains  avoient ,  même  dans  le  Paganifme  ,  fenti  ce  rapport  d'hon- 
nêteté publique ,  &  ils  avoient  en  conféquence  défendu  le  mariage  entre  ces 
perfonnes  :  Inur  me  &  Jponfam  patris  mei  nuptics  contrahi  non  pojjunt ,  quan- 
çuam  noverca  mea  non  propriè  dieatur  :  L.  12,  §.  I  ,  fF.  </«  ri  tu  nupt.Spanpt 
mea  patri  meo  nubere  non  poterie ,  quamvis  nurus  non  propriè  dieatur  :  d.  1.  §.  i, 
ejus  matrem  qvam  Jponfam  habui  non  pojfe  me  uxorem  ducere  Augitjlus  imerprf 
tatus  eji  ^  Juifje  entm  eam  Jocrum{  minus  propriè).  L.   14,    ^.fin.  fF.  d.  tit, 

114.  Les  loix  Romaines  &  l'Egiife  ,  pendant  les  dix  ou  douze  premiers 
Cecles,  n'avoient  pas  étendu  plus  loin  qu'aux  parens  de  la  ligne  (  i  )  di- 
refte,  ce  rapport  d'honnêteté  publique  qui  formoit  un  empêchement  de  ma- 
riage entre  l'un  des  fiances  &  les  parens  de  l'autre.  Mais  depuis ,  fur  la  foi 
d'une  faufle  Décrétale  attribuée  à  Jules  I  ,  qui  efl:  rapportée  au  décret  de 
Gratien  ,  cau/T  27  ,  quisjl.  2,  can.  15"  ,  cet  empêchement  d'honnêteté  publi- 
que qui  refuite  des  fiançailles  ,  avoit  été  étendu  à  la  parenté  de  la  ligne  colla- 
térale aulîî  loin  &  dans  tous  les  mêmes  degrés  que  l'empêchement  d'affinité 
qui   réfulte  du  mariage. 

215.  Le  Pape  Boniface  VIII  avoit  même  décidé  que  les  fiançailles ,  quoi- 
que non-valablement  contraftées,  formoient  cet  empêchement,  pourvu  que 
la  nullité  ne  procédât  pas  du  défaut  de  confentement  des  parties,  ex  defechi 
confenfûs  ,  &  qu'elles  euflent  été  contraâées  cum  certâ  ac  determinatti  perfonà 
purement  &  fans  condition  ;  ou  que  fi  elles  avoient  été  contraâées  fous  une 
condition,   la  condition  eût  été   accomplie  ;  c^/;.  de  fponf.  in  6^. 

2.1G.  Le  Concile  de  Trente  a  corrigé  cette  dilcipline,  en  ordonnant  que 
cet  empêchement  n'excéderoit  pas  le  premier  degré  delà  ligne  collatérale, & 
qu'il  ne  feroit  formé  que  par  des  fiançailles  valablement  contractées  :  Publiae 
honeftatis  impedimentum  ,  ubi  fponfalia  quàcumque  ratione  valida  non  erunt ,  S, 
Synodus  prorfus  tollit  ;  ubi  autem  valida  fiierint  ,primum  gradum  non  excédant  ; 
Syn.  Trid.SefJ  1^  ,cap.  J. 

C'efl:  aujourd'hui  à  cet  égard  la  difcipline  de  l'Egiife. 

117.  L'Auteur  des  Conférences  de  Paris  penfe  que  dans  les  Diocèfes  oii 

(1)  Il  eft  étonnant  rue  l'Auteur  du  Tr.ihé  fur  U  Maruise .  de  17s 3  >  ftig-  176,  à  la  fin, 
dife  que  l'Empereur  Juftinien  ,  à  l'exemple  de  fes  prédécelTeurs ,  a  détendu  à  un  homme 
d'ép'U(er  la  l'œur  de  la  fiancée,  &  qu'il  (e  fonde  pour  cela  fur  un  paragraphe  du  titre 
de  Nupliis  dei  Inftitutes,  où  il  eft  dit  :  Nam  confiai  nec  fpo-  fim  filii  nurum  e[fe  ,  nec  patris 
fpo/il.im  ,  novercam  e[fe  ;  reBiiis  tamcn  &  jure  faBuros  eos  qui  ah  /i:.ji/JmoiJi  nuftiis  ahflinucrint, 
11  eft  éviden;  que  Juftinien  en  cet  endroit ,  dt'fcnd  feulement  à  un  père  d'époufer  la  fian- 
cée de  i{ji\  iiJs ,  &  à  un  fils  d'époufer  la  fiancée  de  fon  père. 
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la  bénédldion  des  fiançailles  dans  l'Eglife  eft  en  ufage ,  les  fiançailles  ne  for- 
ment cet  empêchement ,  que  lorfqu'elles  ont  été  bénites  :  il  fe  fonde  fur  une 
confultation  de  quatre  Docteurs  de  Sorbonne  qui  le  décident  ainfi  ;  &  ces 
Dodeurs  donnent  pour  raifon  de  leur  décifion ,  que  les  promefles  de  mariage 
que  fe  font  les  parties  par  les  contrats  de  mariage  ou  par  d'autres  aftes,  ren- 
ferment la  condition  ,  s'il  plaît  à  notre  Merefainte  Eglife  de  Us  recevoir  :  d'où 
il  fuit ,  dit-il ,  que  n'ayant  pas  été  reçues  par  l'Eglife  &  confirmées  par  la 
bénédiÂion  eccléfiaftique ,  elles  font  fans  effet.  Je  ne  fuis  pas  de  cet  avis  : 
ce  n'eft  pas  la  bénédiftion  des  fiançailles,  c'eft  le  contrat  des  fiançailles  qui 
forme  par  lui-même  l'empêchement  d'honnêteté  publique.  Cette  bénédiction 
n'eft  qu'un  acceiïbire  des  fiançailles ,  fans  lequel  le  contrat  de  fiançailles  ne 
laiffe  pas  d'avoir  toute  fa  perfedion  ;  puifque  ,  fans  que  cette  bénédi<;:tion  foit 
intervenue,  il  donne  une  adion  à  chacune  des  parties,  pour  en  pourfuivre 
l'exécution ,  tant  devant  le  Juge  d'Eglife  que  devant  le  Juge  féculier.  Lors- 
que mon  fils  &  une  fille ,  du  confentement  de  leur  famille ,  ont  paffé  un 
contrat  de  mariage  devant  Notaires  ,  quoique  le  mariage  ait  été  manqué  , 
Si  que  les  fiançailles  n'aient  point  été  bénites,  cette  fille  n'en  a  pas  moins  été 
la  fiancée  de  mon  fils  ,  la  future  époufe  de  mon  fils ,  &  ma  future  bru  ; 
ce  qui  fuffit  pour  que  l'honnêteté  publique  ne  permette  pas  que  je  puifle 
l'époufer. 

218.  Il  fuffit  pour  faire  naître  l'empêchement  qui  réfulte  des  fiançailles, 
qu'elles  aient  été  valablement  contradées.  Quoiqu'elles  aient  été  depuis  dif- 
foutes ,  foit  par  le  confentement  mutuel  des  parties  ,  foit  par  la  mort ,  cet 
empêchement  ne  laiffe  pas  de  fubfifter  :  c'eft  l'avis  de  Fagnan  fur  le  chap. 
ad  mdientiam  ,  ext.  de  Jpon/al.  &  matrim.  &  de  Corradus,  qui  atteftent  que 
leur  fentiment  eft  fuivi  dans  la  Pratique:  c'eft  aufll  celui  de  Van-Efpen.  La 
raifon  eft,  qa'il  fuffit  qu'une  femme,  par  les  fiançailles  qu'elle  a  contradées, 
foit  avec  mon  père  ,  foit  avec  mon  fils ,  foit  avec  mon  frère ,  ait  eu  pendant 
quelque  temps  à  mon  égard  un  commencement  de  qualité  de  belle-mere ,  de 
bru  ,  ou  de  belle-fœur  ,  pour  que  la  pudeur  &  l'honnêteté  publique  ne  per- 
mettent pas  qu'elle  devienne   ma  femme. 

II 9.  Mais  fi  une  femme  avoit  été  fiancée  à  mon  père,  &  que  ces  fiançail- 
les euffent  été  diftbutes  avant  que  je  fufle  au  monde  ,  elles  n'auroient  pu  for^ 
mer  entre  cette  femme  &  moi ,  qui  n'étois  pas  au  monde ,  aucune  alliance 
d'honnêteté  publique  ,  ni  par  conféquent  aucun  empêchement  de  mariage  .•  on 
ne  peut  pas  dire  en  ce  cas  qu'elle  ait  jamais  eu  à  mon  égard  aucun  commen- 
cement de  qualité  de  belle-mere ,  puifque  quand  je  fuis  venu  au  monde  ,  elle 
avoit  déjà  ceffé  d'être  la  fiancée  de  mon  père. 

iio.  Lorfque  des  fiançailles  ont  été  contradées  fous  une  condition  fufpen- 
fîve  ,  elles  ne  peuvent  former  l'empêchement  d'honnêteté  publique  ,  fi  elles 
ne  font  pas  confirmées  par  l'accompliffement  de  la  condition.  Quoique  Boni- 
face  VIII  ait  voulu  que  même  les  fiançailles  nulles  produififfent  l'empêche- 
ment d'honnêteté  publique  ,  il  a  néanmoins  reconnu  que  les  fiançailles  condi- 
tionnelles ne  pouvoient  le  produire ,  fi  la  condition  n'étoit  accomplie  ;  cap.  i  , 
de  fponfal.  in  6°.  comme  nous  l'avons  vu y^/rà , n.  iij".  Les  fiançailles  con- 
ditionnelles ont  cela  de  commun  avec  toute?  les  conventions  conditionnelles, 

Ffij 
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qu'elles  ne  produifent  aucun  droit,  tant  que  la  condition  n'efl  pas  encore 
accomplie  ,'&  que  le  défaut  d'accompliflement  de  la  condition  les  a  fait  regar- 
der comme  non-avenues. 

%.     II. 

De  taffinité  qui  refaite  du  mariage  non-eonfommé. 

121.  Les  Loix  Romaines  ne  diftinguoient  pas  fi  le  mariage  avoit  été  con« 
fomméjOu  non,  pour  qu'il  produisît  l'affinité  entre  l'un  des  conjoints  par  ma- 
riage &  les  parens  de  l'autre,  comme  nous  l'avons  déjà  obfervéy?//ri ,  n.  152. 

Nous  apprenons  par  la  conftitution  de  Zenon ,  qu'il  y  avoir  une  loi  chez 
les  Egyptiens  qui  avoir  fuivi  cette  diftinflion  ,  &  fuivant  laquelle  un  frère 
époufoit  valablement  la  veuve  de  fon  frère ,  lorlqu'elle  étoit  encore  vierge, 
fon  mari  étant  mort  avant  qu'il  eût  confommé  le  mariage  ,  qui  ne  dévoie 
pas  être  cenfé  avoir  été  un  mariage  réel  &  effectif,  n'ayant  pas  été  confommé, 
L'Empereur  Zenon  abroge  cette  loi  des  Egyptiens ,  &  déclare  nuls  des  ma- 
riages qui  ont' été  contractés  entre  ces  perfonnes  :  Licet  (guidant  E^yptiorum  y 
dit  l'Empereur  , /i/c/Vcô  mertuontm  fratriimjîbi  conjuges  matrimonio  copulaverint , 
çiiod  pojl  illonun  mortem  manjijfe  virgines  dicebantur  ,  arbitratl  fciticet  quod  cer~ 
tis  legum  condltoribus  placuit ,  ciart  rorpore  non  convenerint ,  miptias  non  viderh 
re  ejje  contractas ,  &  lujufniodi  connubia  tune  temporis  celebrata. ,  firmata  Jitnt  .• 
tamen  prœfmti  Lege  fancimus ,  ut  Ji  /juce  hujiifmodi  nuptiœ  comracfœ  fiierint ,  eas 
eantmçue  contraclores ,  &■  ex  his  pregenitos  antiquarum  legum  tenori  fubjdcere , 
nec  ad  exemplum  Egyptiorum  eas  vidcri  fuijfe  firmas  vel  ejfe  firmandas  \  L.  pe- 
nuit.  Cod.  de  incejl.  nupt. 

211.  Quoique,  fuivant  les  principes  du  Droit  canonique  ,  un  mariage  qui 
n'a  pas  été  confommé  ,  ne  forme  pas  l'affinité,  comme  nous  l'avons  vu  ju- 
prà,n.  1^2,  il  forme  entre  l'un  dos  époux  &  les  parens  de  l'autre,  une  au- 
tre efpece  d'empêchement  dirimant  de  mariage  ,  qu'on  appelle  empêchement 
^'honnêteté  publique  ,  lequel  s'étend  aufll-Ioin  que  celui  de  l'affinité. 

Nous  avons  cru  inutile  d'entrer  dans  la  difcuffion ,  fi  le  chap.  ad  aiid'nntlam  -| , 
ext.  de  fponfal.  &  matrim.  efl:  dans  l'efpece  d'un  mariage  contrafté  par  fian- 
çailles de  préfent  &  njn  confommé  ,  comme  le  prétendent  Cujas  &  Fagnan  , 
ou  s'il  eft  dans  l'efpece  des  fiançailles  de  fururo.  Si  celles-ci  formoient  alors 
un  empêchement  d'honnêteté  publique  qui  s'ctendoit  auffi  loin  que  celui  d'af- 
finité, parce  qu'elles  font  un  acheminement  à  une  efpece  de  commencement 
de  mariage ,  à  plus  forte  raifon  ,  le  mariage  parfait  non-conlommé  doit  prO" 
duire  un  pareil  empêchement  d'honnêteté  publique. 

Pareillement,  puilque  les  fiançailles  de  futuro  confraftées  entre  perfonnes 
certaines  &  déterrinées ,  quoique  nulles,  pourvu  que  ce  ne  fût  pas  par  dé- 
faut de  confentement ,  formoient,  avant  le  Conciic  de  Trente,  un  empêche- 
ment dirimant ,  comme  nous  l'avons  vu  au  paragraphe  précédent  ,  il  ne  peut 
Être  douteux  que  le  mariage  non-coïifommé ,  quoique  nul  ,  pourvu  que  ce 
ne  fût  pas  par  défaut  de  confentement  ,  formoit  alors  un  pareil  empêchement, 
puifque  le  mariage  non-confommé  eft  quelque  chofe  de  bien  plus  confidéra- 
ble  &  de  bien  plus  refpedable  que  de  fimples  fiançailles  «'^yzw/ro  ,&  qu'il 
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les  renferme  éminemment.  Cela  eft  d'ailleurs  décidé  formellement  par  le  Chap. 
IV  ,  ext.  de  Sponfal,  &  Matrim.  en  fuppofant  qu'il  efl:  dans  l'efpece  d'un  ma- 
riage non-confommé. 

213.  Le  Concile  de  Trente  a  bien  rcftreint  l'empcchement  d'honnêteté  pu- 
blique ,  qui  réfulte  des  fiançailles  de  futuro ,  comme  nous  l'avons  vu  au  pa« 
ragraphe  précédent  ;  mais  il  n'a  pas  touché  à  celui  qui  réfulte  du  mariage 
non-confommé;  il  n'y  a  pas  été  queftion  de  cette  efpece  d'empêchement.  Les 
Hiftoriens  du  Concile  qui  rapportent  toutes  les  différentes  matières  qui  fu- 
rent traitées  &  agitées  alors ,  n'en  difent  pas  le  moindre  mot.  Le  Pape  Pie  V, 
dans  fa  Bulle  ad  Romanum ,  qu'il  donna  cinq  ans  après  la  conclufion  du 
Concile  ,  déclare  que  ce  qu'il  a  réglé  fur  l'empêchement  qui  réfulte  des  fian- 
çailles ,  ne  regarde  que  celui  qui  réfulte  des  fiançailles  de  faturo  ;  qu'on  n'en 
doit  rien  inférer  pour  ce  qui  concerne  celui  qui  réfulte  d'un  mariage  non- 
confommé  ;  1°.  parce  que  lorfqu'il  s'agit  d'abroger  ou  changer  l'ancien  Droit 
par  une  loi  nouvelle,  il  faut  que  la  loi  s'en  explique  expreffément :  2°. parce 
qu'un  mariage  parfait ,  quoique  non-confommé ,  étant  un  engagement  plus 
cohfidérable  ,  plus  refpeftable  ,  plus  inviolable  que  celui  qui  renferme  de 
fimples  fiançailles  de  futuro ,  on  ne  peut,  de  la  diminution  que  le  Concile  a 
apportée  à  lempêchement  des  fiançailles,  tirer  aucune  conféquence  pour  celui 
du  mariage  non-confommé  ;  ce  feroit  argumenter  à  minori  ad  majus,  ce  qitt 
efl:  un  mauvais  argument. 

Il  faut  donc  tenir  que  l'empêchement  d'honnêteté  publique ,  qui  réfuîte  da 
mariage  non-confommé,  s'étend  aujourd'hui,  de  même  qu'avant  le  Concile 
de  Trente ,  auffi-loin  que  celui  qui  réfulte  de  l'affinité. 

Par  la  même  raifon,  on  doit  tenir  qu'aujourd'hui,  comme  auparavant  le 
Concile  de  Trente,  un  mariage  non-confommé,  quoique  nul,  pourvu  qu'il 
ne  le  foit  pas  par  défaut  de  confentement ,  &  qu'il  ait  été  contradé  avec 
une  perfonne  certaine  &  déterminée  ,  forme  cet  empêchement.  C'eft  le  fen- 
timent  de  Fagnan  ,  fur  le  Chap.  ad  Audicndam  4,  ext,  de  Sponfal,  &  Matrim, 
èc  celui  de  Van-Efpen. 

224.  Il  nous  refte  a  obferver  à  l'égard  de  l'empêchement  d'honnêteté  pu- 
blique ,  qui  réfulte  des  fiançailles  ou  du  mariage  non-confommé,  qu'il  fecon» 
traifte,  de  même  que  l'empêchement  d'affinité,  entre  l'une  des  parties,  &  les 
parens  de  l'autre  partie ,  foit  que  leur  parenté  avec  l'autre  partie  foit  une 
parenté  légitime ,  foit  qu'elle  foit  illégitime. 

S.   I  I  i- 

Autre  cas. 

On  a  trouvé  un  empêchement  d'honnêteté"  publique  dans  Te  marfage  d'uir 
homme  avec  la  belle-mere  de  fa  défunte  femme.  I'  n'y  a  aucune  affinité  vé- 
ritable entre  ces  perfonnes  ;  car  un  homme  ,  en  fe  mariant ,  ne  contrafte  af- 
l-înité  qu'avec  les  parens  de  fa  femme  :  il  n'en  contracîte  pas  avec  les  affins 
de  fa  femme.  Or  la  belle-mere  de  rna  femme  n'efl  pas  la  parente  de  ma^ 
femme  ;  elle  ne  lui  eft  qu'admis  :  il  n'y  a  doHc  pas  d'uffinité  entr  elle  &  moi- 
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Il  y  aurolt  eu  ,  avant  le  Concile  de  Latran  ,  une  efpece  d'affinité  ,  qu'on 
appeiloit  affinité  du  fécond  genre,  &  qu'on  croyoit  être  entre  l'un  des  con- 
joints par  mariage,  &  les  affins  de  l'autre;  mais  cette  efpece  d'affinité  du 
fécond  genre  a  été  abrogée  par  le  Concile  de  Latran ,  &  elle  ne  forme  plus 
un  empêchement  de  mariage,  comme  nous  l'avons  vu/îtprà,  n.  i6i.  Néan- 
moins ,  l'efpece  s'étant  préfentée  en  Normandie ,  un  homme  ayant  voulu  épou- 
fer  la  belle-mere  de  (a  défunte  femme,  ayant  même  obtenu  pour  cet  effet  un 
refcrit  de  Rome  ,  qui  avoit  été  entériné  par  l'Evéque  d'Avranches ,  &  ayant 
en  fa  faveur  des  confultations  de  Sorbonne;  fur  l'appel  comme  d'abus  qui 
fut  interjette,  le  Parlement  de  Normandie  trouvant  dans  ce  mariage  un  em- 
pêchement ,  non  d'affinité,  mais  d'honnêteté  publique,  dit  qu'il  avoit  été  abu- 
fivement  procédé  à  l'entérinement  du  refcrit ,  &  fit  défenfes  de  pafler  outre 
au  mariage,  à  peine  de  la  vie.  Voyez  Brillon ,  verbo  Mariage,/).  301.  Sui- 
vant cet  Arrêt,  l'empêchement  que  les  Canoniftes  appelloient  d'affini  ce  du  fé- 
cond genre  ^  a  paru  au  Parlement  de  Normandie ,  former  encore  aujourd'hui 
dans  la  ligne  direfte  un  empêchement  ,  non  d'affinité ,  mais  d'honnêteté  pu« 
blique  ;  &  cet  empêchement  lui  a  paru  fi  confidérable ,  qu'il  a  jugé  qu'il  n'é-. 
toit  pas  fufceptible  de  difpenfe. 

L'Arrêt  eft  du  17  Décembre  1617.  Févret  qui  le  rapporte,  L.  JjcA.  3  , 
n.  6 ,  en  rapporte  encore  un  autre  du  même  Parlement ,  par  lequel ,  fuivanc 
le  même  principe  ,  le  refcrit  qu'un  homme  avoit  obtenu  pour  époufer  la 
veuve  de  fon  pnvigne,  fut  déclaré  abufif,  &  défenfes  furent  faites  de  paf- 
fer  à  la  folemnifation  du  mariage  ,  à  peine   de  la  vie. 

Ces  Arrêts  font  auffi  rapportés  par  Mornac  ad  L.  41  ,  ffi  de  rit.  nupt. 

Les  Loix  Romaines  reconnoilTent  cette  efpece  d'empêchement  d'honnêteté 
publique  ;  c'efl;  ce  qui  paroît  par  la  Loi  l  5  ,  ff.  de  rie.  nupt.  qui  défend  à  un 
homme  d'époufer  la  veuve  de  fon  beau  -  fils  ou  privigne ,  &  à  une  femme 
d'époufer  l'homme  veuf  de  fa  belle  -  fille. 

Article    VI. 

De  l'empêchement  qui  refaite  du  rapt  &  de  la  féductiçtt. 

$.     I. 

Du  Rapt. 

225.  Lé  rapt  formoît  autrefois  un  empêchement  dirimant  de  mariage  en- 
tre le  raviffeur  &  la  perfonne  ravie,  qui  étoit  perpétuel ,  &  duroit ,  foit  qu'elle 
fût  encore ,  foit  qu'elle  eût  ceiTé  d'être  en  la  puiffance  du  raviffeur. 

Juftinien  ,  L.  un.  Cod.  de  rapt,  de  virg.  dit  ;  Necjic  facultas  raptœ  virgini 
vel  vidui£  raptorem  utfuumjibi  maritum  expofcere,  , . ,  nvllo  modo  y  nullo  tem- 
fore  datur  licaiùa ,  &c. 

Les  Capitulaires  de  Gharlemagne  ordonnent  pareillement  que  celui  qui  a 
ravi  une  fille  ,  nunguam  illam  uxorem  habeac,  Vi ,  60;  eas  nullatenùs  habeantuxO" 

rfs,yii,S9S- 
Le  Concile  de  Pavie ,  Ticinenfe  cap,  lO,  tenu  en  Sjo ,  dit  auffi  :  Puella  ip* 
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Jîs  À  fuîhus  raptœ  funty  legitimx  dem'um  uxores  nullatcnùs  ejfe  pojfunt. 

1x6.  Depuis,  la  difcipline  a  changé. Innocent  III  décide  que  la  perfonne 
ravie  peut  contracter  mariage  avec  le  ravifleur,  fi  elle  fe  détermine  libre- 
ment à  y  confentir;  Cap.  7,  extr,  de  raptoribus. 

127.  Le  Concile  de  Trente  a  pris  un  parti  mitoyen  ;  il  ne  permet  pas 
le  mariage  entre  la  perfonne  ravie  &  le  ravilFeur ,  tant  qu'elle  eft  en  fa  puif- 
fance,  quelque  confentement  qu'elle  y  donne  :  S.  Synodus  decrevit,  inur  rap.' 
gorem  &  raptam  ,  quamdiu  ipfa  in  potefiate  raptoris  manferit  ,  nullum  pojfe  con^ 
JîjUre  matrimonium  .•  &  en  cela  il  corrige  le  Droit  des  Décrétales  ;  mais  il 
permet  ce  mariage  ,  lorfque  la  perfonne  ravie  le  contrafte  après  qu'elle  a 
cefle  d'être  en  la  puiflance  du  ravifleur ,  à  raptore  feparata  &  in  loco  tuto  coup- 
tituta  ;  &  en  cela ,  il  s'écarte  de  la  rigueur  de  l'ancien  Droit. 

Notre  Droit  eft  conforme  en  ce  point  à  la  difcipline  du  Concile  de  Trente. 
L'Ordonnance  de  163P,  art.  y  ,  »  déclare  nuls  les  mariages  faits  avec  ceux 
»  qui  ont  ravi  des  veuves  ,  ou  filles  de  quelqu'âge  ou  condition  qu'elles  foienr, 
a»  fans  que  par  le  temps,  ni  par  le  confentement  des  perfonnes  ravies  ,  de 
»  leurs  père  &  mère,  tuteurs,  ils  puiflent  être  confirmés ,  m«<^/j  ywe  les  perr 
^  fonnes  ravies  font  en  la  puiffance  du  raviCfeur.  » 

§.      II. 

De  la  féduciion, 

1028  Nous  entendons  ici  \)a.r  fe'duSion  ,  lorfque  fans  employer  la  violence , 
mais  par  de  mauvaifes  voies  &  de  mauvais  artifices,  on  engage  une  jeune 
perfonne  à  confentir  à  un  mariage. 

La  féduétion ,  dans  notre  Droit  François,  n'eft  pas  moins  un  empêche- 
ment dirimant  de  mariage  ,  que  le  rapt  :  nous  le  regardons  même  comme  une 
efpece  de  rapt ,  &  nous  l'appelions  rapt  de  féduciion, 

Z29.  La  féduftion  fe  préfume  de  droit  ,  lorfqu'un  mineur  s'eft  marié  fans 
le  confentement  de  fes  père  &  mère ,  tuteur  ou  curateur  ;  &  en  conféquence 
fur  l'appel  comme  d'abus  que  les  père  ,  mère  ,  tuteur  ou  curateur  interjet- 
tent de  ces  mariages,  les  Parlemens  les  déclarent  nuls;  Voyez  infrà  ,  pan.x  , 
chap.    I  ,  art.   i. 

Cela  a  lieu  ,  même  dans  le  cas  auquel  un  François  mineur  fe  feroit  ma- 
rié hors  le  Royaume,  dans  un  pays  où  cette  préfomption  n'eft  pas  admife, 
&  où  les  mariages  des  mineurs  font  valables  fans  le  confentement  de  leurs 
père  &  mère.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  rapporté  par  d'Héri- 
court ,  à  l'égard  d'un  mmeur  de  Lyon  qui  s'étoit  marié  à  Liège  :  le  mariage 
fut  déclaré  abufif.  La  raifon  eft  que  nos  loix  qui  obligent  les  mineurs  à  re- 
quérir le  confentement  de  leurs  père  &  mère  pour  fe  marier  ,  &  qui  les 
préfument  féduits  lorfqu'ils  y  ont  manqué ,  font  des  loix ,  qui ,  ayant  pour 
objet  les  perfonnes  ,  font  perfonnelles ,  &  exercent  leur  empire  à  l'égard  des 
perfonnes  qui   y  font  fujettes  ,  en   quelqu'endroit  qu'elles  contraftent. 

230.  La  fédudion  n'eft  pas  préfumée  à  l'égard  des  majeurs,  à  moins  que 
le  commerce  illicite  n'ait  corajnencé  dès  le  temps  de  leur  minorité  \  de  mat 
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niere  que  le  mariage  contradé  en  majorité  puilîe  être  une  fuite  de  la  fé' 
dudtion. 

ArticleVII.  ; 

De  r empêchement  de  mariage  qui  réfulte  de  l'adultère, 

231.  Les  Loix  Romaines  avoient  établi  un  empêchement  dirimant  de  ma- 
riage entre  une  femme  &  fon  adultère,  qui  empechoit  que  cette  femme  put, 
après  la  mort  de  fon  mari,  contrader  valablement  mariage  avec  lui.  Cela 
fe  tire  par  indudion  de  la  Loi  40  ,  ff.  ad  kg.  Jui.  de  aduLt.  oii  Paul  décide 
que  lorfqu'un  mari  a  commencé  contre  une  perfonne  des  pourfuites  pour 
Taccufer  d'adultère  avec  fa  femme ,  qu'il  n'a  pas  fuivies ,  ces  pourfuites  ne 
peuvent  mettre  un  obftacle  au  mariage  que  fa  femme  contraifreroit  après  fa 
TOort  avec  cette  perfonne  ;  Paulus  refpondit  nihil  impedire  quominus  ei  quem 
Jujpeclum  marltus  hahuit ,  ea  de  qua  quœritiir ,  nubere  pojjit. 

La  conféquence  paroît  naturelle  ,  que  la  femme  n'eût  pu  l'époufer  s'il  n'eût 
pas  été  feulement  fufpedt ,  mais  qu'il  eût  été  convaincu  d'adultere  avec  ellet 
Godefroy  ,  en  fes  notes  fur  cette  loi ,  en  a  tiré  cette  conféquence. 

Saint  Auguftin ,  en  fon  ouvrage  de  impt.  &  conçut,  lib.  i  ,  cap,  10,  nous 
fournit  auffi  un  témoignage  de  cette  efpece  d'empêchement  qui  avoit  lieu 
de  fon  temps  par  les  Loix  Romaines;  il  dit  :  marito  mortuo  cum  quo  verum 
connublum  fuit ,  fieri  verum.  connubiwn  non  potefl,  cum  quopriùs  adulteriumfuit, 

Gratien  qui  rapporte  ce  texte  dans  fon  décret,  cauf.  31,  7.  '  ,  can.  2, 
a  omis  la  négation ,  &  a  écrit  potejl  au  lieu  de  non  potejl  ;  mais  la  négation 
fe  trouve  dans  le  texte  de  Saint  Auguftin  ,  comme  l'ont  reconnu  les  Cor- 
refteurs  Romains,  qui  nous  atteftent  qu'elle  fe  trouve  dans  le  manufcrit  des 
Œuvres  de  ce  Père ,  qui  eft  au  Vatican. 

Outre  que  ,  pour  que  la  leçon  de  Gratien  fût  bonne,  il  faudroit  fuppo- 
fer  que  Saint  Auguftin  eût  ignoré  la  Loi  Romaine  fur  ce  point,  ce  qui  ne 
fe  peut  fuppofer  ;  le  fens  de  ce  texte  de  Saint  Auguftin  demande  cette  né- 
gation. Le  faint  Dodteur  relevé  dans  cet  endroit  la  force  du  lien  conju- 
gal :  il  dit ,  qu'il  eft  fi  fort  &  fi  indiffoluble ,  qu'il  n'eft  pas  permis  par  la 
Loi  de  l'Evangile  de  répudier  fa  femme  ;  &  que  même  après  la  divorce  que 
la  loi  du  fiecle  permet,  le  lien  conjugal  continue  de  fubfifter  tellement  en- 
tre les  conjoints,  qu'ils  demeurent  toujours  véritables  époux  &  époufe,  no- 
nobftant  le  mariage  que  l'un  des  deux  auroit  cantraélé  avec  une  autre  per- 
fonne ,  lequel ,  quoique  permis  par  la  loi  du  fiecle,  eft  par  la  Loi  de  l'E- 
vangile plutôt  un  adultère  qu'un  mariage.  Enfin,  pour  relever  le  lien  con- 
jugal ,  il  ajoute  ,  que  le  violement  de  ce  lien  ,  par  une  union  adultérine 
qu'une  femme  a  avec  fon  adultère  ,  a  paru  fi  énorme,  que  le  vice  de  cette 
union  ne  peut  être  purgé,  ni  devenir  par  la  fuite  un  mariage  légitime  ,  même 

après  la  mort  de  Ion  mari  ;  &  dcnique  marito  mortuo fieri  verum  connU", 

bium  non  potejl ,  cum  quo  prVus  adulterium  fuit. 

Juftinien  en  fa  Novelle  154,  cap.  12,  déclare  au(Tî  nul  le  mariage  qu'une 
femme  a  contrarié  avec  l'homme  avec  qui  elle  avoit  commis  adultère 
pendant  fon  premies  mariage  :  Si  quis  accujatus  de  aduUerio ,  per  proditionem 

judiciwA 
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judicium  aut  allô  quoUhet  modo  ,  à  Ugibus  pan  rs  ejfugerlt ,  &  pojl  hoc  Invenlatiir 
cum  muliere  de  quà  accufatus  efi  turpiter  converfatus  ,  &  in  mMninonium  accipere 
eam  ,  &  hoc  fiât  viveme  marlto  aut  pojl  ejus  mortem ,  ne-jiie  matrimonium  valere 
ce.nfemus ,  &c. 

232.  L'Eglife  ayant  toujours  obfervé  religieufement  dans  fa  difcipline  les 
loix  féculieres ,  les  peuples  d'Occident  qui  (e  convertirent  à  la  foi  ,  trouvè- 
rent cet  empêchement  établi  par  la  difcipline  de  l'Eglife ,  &  s'y  conformè- 
rent. Cette  difcipline  étoit  encore  fuivie  en  Allemagne  fur  la  tin  du  neuvième 
fiecle. 

Le  Concile  de  Tribur  en  Franconie ,  tenu  en  l'an  85)5  ,  dans  le  quarantième 
de  fes  canons  ,  dit  :  non  licet  ut  ullus  ta  utatur  in  matrimonio  ,  cum  quà.  pnus 
pollutus  ejl  in  adulterio. 

Gratien  ,  cauf.  3  i  ,  ^.  i ,  can.  4 ,  au  lieu  de  cela ,  fait  dire  au  Concile   de 

Tribur:   Rdatum  e(l quemdam  aherius  uxorem  fiupro  violajfi  ,  Ù infup&r 

mxchœ  ,  viventt  viro  Juo,  juramentum.  dedijfe  ,  ut  pojl  Ugui/ni  mariti  mortem  , 
fi  fiipervixijj'it ,  duceret  uxorem;  quod  &  faclum  ejl  ^  taie  ergo  comuibium  prohibe- 
mus  ,   &  anathematifamur. 

Il  eft  vrai  que  le  fait  qui  avoit  donné  occafion  au  canon  ,  &  qui  eft  rap- 
porté par  les  Pères  du  Concile  ,  étoit  un  mariage  contracté  par  un  homme 
avec  une  femme  ,  avec  qui  il  avoit  auparavant  commis  adultère  fous  la  pro- 
mefle  de  l'cpoufer  après  la  mort  de  Ion  mari:  mais  le  canon  que  le  Con- 
cile fait  à  cette  occafion  ,  eft  conçu  en  termes  généraux  ,  tels  que  nous  les 
avons  rapportés ,  &  n'eli  pas  reftrelnt  au  cas  particulier  qui  y  a  donné 
occafion. 

133.  Cette  difcipline  avoit  reçu  quelqvi'altération  en  France  dès  le  neu- 
vième fiecle  :  on  regardoit  l'adultère  comme  un  empêchement  prohibitif  de 
mariage,  mais  qui  n'étoit  pas  dirimant  ,  à  moins  qu'il  ne  fut  accompagné 
de  quelques  circonftances  aggravantes.  C'eft  ce  que  nous  apprenons  du  Con- 
cile de  Meaux,  tenu  en  845,  fous  Charles-le-Chauve ,  qui  veut  que  lorf- 
qu'une  femme,  après  la  mort  de  fon  mari,  a  époufé  fon  adultère,  on  les 
foumette  à  la  pénitence  publique;  &  qu'après  le  temps  de  la  pénitence  fini, 
on  puifle  leur  permettre  d'habiter  enfemble ,  à  moins  que  l'adultère  n'eût  été 
fuivi  du  meurtre  du  premier  mari,  ou  qu'il  y  eût  quelqu'autre  empéchem.ent: 
is  qui  vivent  e  marito  conjugem  alterlus  adulterajje  accujarur  ,  &  eo  inproximo 
defunclo  eamdem  fumpfiffe  di gnofcitur ,  in  omnimodis  publicœ  pcenitentiz  fubigatur  , 
de  quo  etiam  pofl  pœnitentiam  prœfata  (  i  )  fervabitur  régula  ,  nijî  forte  idem  aut 
mulier  virum  qui  mortuus  fuerat  ,occidijfe  notentur,  aut  propinquitas  vel  alla  quo- 
libet aciio  criminalis  impediat  ;    Can.    6^. 

234.  Dans  les  fiecles  fuivanson  ne  regarda  plus  l'adultère  comme  un  empêche- 
ment dirimant  de  mariage  ,  que  lorfqu'il  étoit  accompagné  de  promefle  de 
s'époufer,  faite  durant  le  mariage,  ou  fuivi  de  meurtre  de  l'autre  conjoint. 
Le  décret  de  Gratien  ,  dans  lequel  on  étudioit  alors  le  Droit  canonique  fans 

(i)  C'eft  celle  qui  fe  trouve  au  canon  64,  qui ,  dans  une  autre  efpece,  porte  ,   qu'on 
pourra ,  après  le  temps  de  la  pénitence  fini ,  permettre  aux  parties  d'habiter  eniemble  ,  en 
leur   failant  compenler  cette  indulgence  par  des  aumônes ,  ou  autres  oeuvres  pies. 
Tome  III,  G  2 
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confulter  les  fources,  accrédita  beaucoup  cette  opinion:  on  ne  la  regardoit 
pas  néanmoins  encore  dans  le  douzième  liecle  comme  un  point  bien  décidé. 
C'eftceque  nous  lifons  dans  une  Décrétale  d'Alexandre  III,  cap.i  ,£xt.  dt 
to  qui  duxit  ,  &c.  Licct  in  canonibus  habeatur ,  ut  nullus  copulec  matrimonio 
quam  prihs  polluerai  adulteno ,  Ù  illam  maxime  ciii  fidem  dederat  iixore  fuà  vi- 
vente ,  vel  qiice  machinata  ejl  in  mortem  iixoris.  Le  terme  maxime  empêche  la 
reftriétion  de  la  règle  à  ces  deux  cas ,  &  inlinue  que  même  hors  ces  deux 
cas,  l'adultère  peut  feul  &  par  lui-même  être  un  empêchement  dirimant  de 
mariage. 

235.  Enfin  dans  le  13'.  fiecle , le  Pape  Innocent  III  a  adopté,  en  termes 
formels,  la  reftricftion  de  l'empêchement  à  ces  deux  cas,  par  la  décrétale 
qui  eft  au  chap.  Significajli  6  Kxt.  d.  lit.  Siyiificajli  quod  ciim  P.  Civis  Spo- 
htanus  quamdam  mulierem  duxijfet  légitime  ,  eâ  reliciâ  ,  ciudam  meretrici  adhœjit 'y 
verum  ciim  uxor  ipjïus  ejfet  viam  iiniverfa  caniis  ingrejfa ,  meretricem  cui  adhœferat, 
defponfavit  :  rejpondemus  quod  niji  alter  eorum  in  mortem  uxoris  defimclœ  fiterit 
machinatus  ,  vel  eà  vivente  fibi  fidem  dederit  de  matrimonio  contrahendo  ,  legiti~ 
mum  judices  matrimoniiim. 

Cette  décifion  a  fixé  fur  ce  point  la  difcipline  de  l'Eglife  ,  &  a  toujours 
depuis  été   fiaivie  ,  &  l'eft  encore  aujourd'hui. 

Suivant  cette  difcipline,  la  promeflTe  de  s'époufer  rend  bien  l'adultère  em- 
pêchement dirimant  de  mariage  ,  mais  cette  promeQe  faite  durant  le  ma- 
riage ,  lorfqu'elle  n'a  pas  été  précédée  ou  fuivie  d'adultère,  c'eft-à- dire  ,  d'un 
commerce  charnel  avec  l'homme  ou  la  femme  à  qui  elle  a  été  faite ,  quoi- 
qu'elle foit  criminelle ,  ne  forme  pas  un  empêchement  de  mariage  ;  il  faut , 
pour  contracter  l'empêchement ,  que  les  deux  chofes  aient  concouru ,  l'adul- 
tère &  la  promefle. 

236.  Si  l'adultère  commis  en  fecret,  auquel  eft  jointe  une  promefTe  de 
s'époufer  ,  forme  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ,  à  plus  forte  rai- 
fon  ,  l'adultère  public  que  je  commets  en  époufant  du  vivant  de  ma  femme, 
une  autre  femme  qui  n'ignore  pas  que  je  fuis  marié  ,  doit-il  former  un  em- 
pêchement dirimant ,  qui  empêche  que  ce  fécond  mariage  ne  puiiTe  fe  réhabili- 
ter après  la  diflblution  du  premier. 

Il  en  eft  de  même,  lorfqu'une  femme  ,  du  vivant  de  fon  mari,  époufe  un 
autre  homme  qui  fçait  qu'elle  eft  mariée. 

237.  Obfervez  néanmoins  que  le  mariage  que  j'ai  contrafté  publiquement 
du  vivant  de  ma  femme  ,  avec  une  autre  femme  ,  ne  renfermant  un  adultère 
que  par  le  commerce  charnel  que  j'aurois  eu  avec  elle  du  vivant  de  ma 
première  ;  fi  mon  premier  mariage  vient  à  fe  difloudre  par  la  mort  de  ma 
première  femme ,  avant  que  j'aie  connu  charnellement  cette  féconde  femme  , 
n'y  ayant  point  en  ce  cas  d'adultère  ,  ce  fécond  mariage  ,  quoiqu'il  ait  été 
fcandaleux  &  crimind  ,  peut  être  réhabilité  :  c'eft  ce  que  décide  le  Pape 
Grégoire  IX.  Si  quis  yà^\t  ce  Pape,   uxore  vivente ,  fide  data  ,  promifit    aliam 

Je  duciurum  ,reL  cum  ipfâdefacïo  contraxit  ,fi  juc  ante  nec pojl ,  légitima  fuperf- 
tlte  ,  cognovit  eamdem  ;  quamvis  graviter  ddiquerint ,  non  ejl  tamen  matrimonium^ 
quod  cum  ea  contraxic  pojt  uxoris  obitum  ,  dirimcndum  j  cap.fin.  Ext.  de  eo  qui 
duxit  in  matrim. 
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13g  Mais  lorfque  le  fécond  mariage,  contrafté durant  le  premier,  a  été 
précédé  ou  fuivi  du  commerce  charnel  avant  la  diffolution  du  premier  ma- 
riage, il  ne  peut  plus,  après  la  dilToIution  du  premier  mariage  ,  être  réha- 
bilité. 

Cela  a  lieu,  i",  quand  même  le  premier  mariage  , durant  lequel  le  fécond 
auroit  été  contrafté  ,  n'auroit  pas  été  confommc  par  le  commerce  charnel. 
Il  fuffit  qu'il  ait  été  valablement  contrafté ,  il  n'en  eft  pas  moins ,  quoique 
non-confommé,  un  véritable  mariage;  &  le  fécond  n'en  eft  pas  moins  enta- 
ché du  vice  d'adultère ,  qui  empêche  qu'il  ne  puiffe  être  réhabilité  après  la 
diffolution  du  premier.  C'eft  ce  que  décide  formellement  le  Pape  Alexandre 
III,  au  chap.  i ,  Ext.  d.  tit, 

2'.  Quand  même  un  homme  auroit  fait  condamner  fa  femme,  pour  caufe 
d'adultère,  à  une  réclufion  dans  un  Monaftere  ,  le  mariage  qu'il  a  contrafté 
avec  une  autre  femme ,  du  vivant  de  cette  première  ,  quoiqu'elle  fut  alors 
réclufe,  n'en  eft  pas  moins  entaché  du  vice  d'adultère ,  &  ne  peut  être  ré- 
habilité après  la  mort  de  la  première  :  c'eft  ce  que  décide  le  Pape  Clément  III  : 
uiccepimus  quoi  T.  itxorem  Juam  in  aduhtrio  deprehenfa.m  de  tul  antecejforis  af- 
Jlnfu  abjecit ,  quœ  poflinoditm  acccph  hahhum  monachalem  ,  fed  dicfus  T.  ante- 
qua.ni  illa  decederet  aliam  fuperinduxit ,  &  plures  fufcepit  filios  ex  eadem.  ReJ- 
pondemus  quod  illos  debes  ab  invicem  pparare  ;  idem  verà  vir  indiSâ  ab  eapxni- 
untià  ,  aliam  poterie  ducere  uxorem  ;   cap.  4, ,  ext,  d.  tit. 

3".  Le  fécond  n^ariage  contradé  durant  le  premier  ,  ne  peut  être  réhabilité 
après  la  dilTolution  du  premier ,  quelque  long-temps  qu'ait  duré  ce  fécond 
mariage,  &  quoiqu'il  y  en  ait  un  grand  nombre  d'enfans.  C'eft  ce  quipa- 
Toît  par  le  chap.  4  que  nous  venons  de  rapporter  ,  &  ce  qui  eft  encore 
décidé  par  le  même  Pape,  au  chap.  5  ,  où  il  en  donne  cette  raifon  :  Nec  ali- 
quod  alminiculum  afferunt  ut  finul  maneant ,  quod  decennio  cohabitaverint ,  ac 
decen  filios  fufceperint  ;  cum  nu  dti pli  ci  tas  prolis  ita  fiifceptce. ,  magis  eorum  crimeii 
exaggeret ,  &  diuturnitas  temporis  peccatum  non  minuat ,  fed  augmentet. 

239.  Nous  n'avons  parlé  jufqu'à  préfent  que  du  cas  auquel  un  homme  du 
vivant  de  fa  femme  ,  ou  une  femme  du  vivant  de  fon  mari ,  a  contra<fté  ma- 
riage avec  une  perfonne  qui  n'ignoroit  pas  que  celle  avec  qui  elle  contraftoit 
mariage,  étoit  mariée  à  un  autre  :  ce  n'eft  que  dans  ce  cas  que  ce  mariage, 
qui  a  été  contradé  de  mauvaife  foi  par  les  deux  parties,  ne  peut  abfolument 
être  réhabilité  après  la  diffolution  du    premier. 

Mais  lorfque  du  vivant  de  ma  femme ,  j'ai  contraâé  mariage  avec  une  au- 
tre femme  qui  ignoroit  que  je  fuiTe  marié ,  &  qui  a  contraftc  de  bonne  foi 
avec  moi  ,  ce  fécond  mariage  peut,  après  la  dilTolurion  du  premier  par  la 
mort  de  ma  première  femme  ,  être  réhabilité ,  &:  je  ne  fuis  pas  recevable  après 
la  diffolution  de  mon  premier  mariage,  à  en  demander  la  cafTation  ,fi  cette 
féconde  femme  n'y  confent.  C'eft  ce  que  décide  le  Pape  Alexandre  III.  Pro- 
pofitum  eft  nobis  ,  dit  ce  Pape  ,  quod  vir  quidam  uxorem.  habens  ,fibi  aliam  hujiifi 
modi  rei  infi:iam  cgpulavit  ^  fed  prima  mortuâ  nititur  difcedere  à  Jecunda., ,  .  .  quis, 
non  dignum  ejl  ut  prxditus  vir  qui  fcienter  contra  canones  venerat ,  luaruin  defuo 
dolo  reportet  :  refpondemus  quod  nifi  mulier  divortium  petee ,  ad  petitiomm  viri 
nojifutu  aliquateniis  feparandi  \cap,  i  ^  Ext.d,  tit, 
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Innocent  III  décide  la  même  chofe  dans  l'efpece  fuivante.  Un  homme 
de  Limoges  quitte  fa  femme  ,  s'en  va  à  MelTine ,  &  du  vivant  de  la  femme 
y  époufe  une  autre  femme  qui  ne  fçavoit  pas  qu'il  fut  marié.  Depuis,  le 
mariage  avec  fa  première  femme  ayant  été  découvert  ,  on  le  met  en  péni- 
tence, &  on  l'obligea  retourner  à  Limoges  avec  fa  première  femme.  En  y 
arrivant ,  il  la  trouve  morte  :  il  revient  à  Meffine  ,  &  il  habite  avec  (a  féconde 
femme,  comme  ayant  pu,  par  la  mort  de  la  première ,  devenir  fa  légitime 
époule.  Innocent  III  décide  qu'on  peut  le  lui  permettre  :  Licec  ,  dit  ce  Pape, 
vivente  ijxore  légitima prtBdicîam  M./ibicopulareneçuiverit  in  uxcrem  ,  quiatamen 
uxore  defuncià  utpote  à  lege  ipjius  folutus  ,  in  enmdem  AI.  de  novo  potuit  matri- 
monialiter  confemire ,  dummcdo  non  pr.ijliterit  fidem  (  i  )  adultères ,  vel  macki- 
natits  fuerit  in  morttm  uxoris  ;  mandamus  ,  quattnus  ■>  fi ejl  ita  ,  eidem  utfupra- 
diclx  AI.   affecfu  adheereat  conjugali  Licentiam  concedatis  ;  cap.  "J  ,  Ext.  d.    tit. 

Article     VIII. 

De  r empêchement  qui  réfulte  du  meurtre, 

240.  Le  meurtre  de  l'un  des  deux  conjoints  par  mariage,  forme  un  em- 
pêchement dirimant  de  mariage  entre  le  meurtrier  &  l'autre  conjoint  furvi- 
vant,  en  deux  diflerens  cas.  Le  premier  eft  lorfque  le  meurtre  s'eit  fait  avec 
la  participation  du  conjoint  furvivant;  Cap.  Laudabilem  i  ,  Ext.  de  converf. 
infidd. 

Si  la  femme  avoit  d'abord  confenti  au  meurtre  de  fon  mari ,  qu'un  hom- 
me fe  propofoit  de  f^iire  ,&  qu'avant  qu'il  l'eût  exécuté  ,  elle  lui  eût  déclaré 
qu'elle  ne  confentoit  plu?  à  ce  meurtre,  on  ne  peut  plus  dire  qu'il  a  été 
commis  du  confentement  de  la  femme  ;  l'ayant  révoqué,  il  ne  fubfiftoit  plus: 
le  meurtre  en  ce  cas  ne  formera  pas  un  empêchement  de  mariage  entre 
cette  femme  &  le  meurtrier. 

241.  Le  fécond  cas  eft  ,  lorfque  le  meurtrier  efl  en  même  temps  l'adul- 
tère de  l'autre  conjoint;  cap.  fuper  hoc  3  ,  Ext.  de  eo  qui  dux. 

Le  meurtre  feul  ,  fait  fans  la  participation  du  conjoint  furvivant ,  ne  for- 
meroit  pas  l'empêchement.  L'adultère  feul ,  fait  fans  promeffe  d'époufer  ,  ne 
le  formeroit  pas  :  mais  le  concours  de  l'adultère  Se  du  meurtre  ,  forme  cet 
empêchement. 

242.  Obfervez  que  dans  l'un  &  l'autre  cas ,  pour  que  le  meurtre  forme 
un  empêchement  dirimant ,  il  faut  qu'il  ait  été  confommé.  Une  tentative  ne 
forrrie  pas  l'empêchement.  Les  loix  pénales  s'interprètent    littéralement. 

Cette  efpece  d'empêchement  efl:  fondée  fur  une  raifon  aflez  plaufible  ; 
afin  qu'un  homme  qui  a  de  la  paflîon  pour  une  femme  mariée  à  un  autre, 
fçachant  qu'il  ne  peut  jamais  parvenir  à  contrarier  valablement  mariage  par 
le  meurtre  de  fon  mari ,  foit  moins  tenté  de  commettre  ce  meurtre. 


(1)  li  efl  ,  modo  po(l  Jeteflurh  priia  matrimonium  ,  non  perrexerk  vivcnle  prima  uxore  coha- 
bitare  cum  fecundâ  ,  juin  adulttrii  conjciâ  ,  fide  ei  data  redintcgrandi  rnatrimonu  pofl  mortcrh 
prioris  uxoris. 
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Cet  empêchement  n'efl;  néanmoins  que  de  droit  pofitif.  Il  n'eft  pas  du 
droit  naturel;  car  il  ne  paroît  pas  que  Dieu  ait  condam.né  le  mariage  de 
David  avec  Berfabée  :  c'eft  un  fils  né  de  ce  mariage,  qui  par  l'ordre  de 
Dieu,  a  été  le  fucceiTeur    au  trône  de  fon  père. 

Article      IX. 

De  C empêchement  qui  refaite  de  la  diverjité  de  Religion. 

243.  Nous  n'avons  aucun  texte  dans  le  Nouveau  Teftament,  qui  défende 
d'une  manière  directe  &  abfolue,  aux  fidèles  de  fe  marier  avec  des  infidèles 
bu  des  hérétiques. 

Les  textes  où  quelques  Pères  ont  cru  voir  cette  défenfe ,  ne  font  rien 
moins  que  formels. 

Le  premier  efl:  dans  la  première  aux  Corinth.  ch.  7  ^  v.  39 ,  oii  il  eft 
dit  ;  muLier. .  ,  .  Jî  dormierlt  yir  ejus  ,  libcrata  ejl  ;  cui  vult  nubat ,  tant'um.  in 
Domino. 

Quelques  Pères  ont  cru  que  ces  termes,  tantltm  In  Domino,  fignifioient 
qu'elle  ne  devoit  fe  marier  qu'à  un  Chrétien.  Il  paroît  que  ces  termes  ne 
difent  pas  cela;  mais  feulement,  qu'elle  doit  dans  ce  mariage,  de  même 
que  dans  les  autres  actions  de  fa  vie ,  rechercher  quelle  eft  la  volonté  du 
Seigneur. 

Il  en  efl:  de  même  de  l'autre  texte,  qui  eft  dans  la  féconde  aux  Corinth. 
chap.  6 ,  où  il  eft  dit  :  Nolite  jugum  diicere  cum  infidelihus  ;  fiiœ  enim  partici- 
patio  juftitiœ  cum  impietate ,  &c.  Il  n'eft  pas  queftion  dans  ce  texte.,  de  ma- 
riage. Saint  Paul  défend  aux  fidèles  tout  commerce  en  général  avec  les  in- 
fidèles ,  fans  néceffité  ni  utilité ,  &  lorfque  ce  commerce  peut  être  une  oc- 
cafion   de    péché.  •  . 

Saint  Auguftin  n'a  pas  cru  que  ces  textes  renferm'aflent  •  une  défenfe  ab- 
folue aux  fidèles  de  fe  marier  avec  les  infidèles.  Car  dans  fon  ouvrage  Je 
Conjug.  aJulr.  Ub.  i  ,  cap.  25".  n.  31  ,  le  faint  Docteur  dit  que  ce  texte,. 
cui  vult  nub&t,  tanùimin  Domino^  peut  s'entendre  de  deux  manières  :  Z'iyoéw^ 
modis  accipi  pocejl  ;  aut  chrijliana  permanens  ,  aut  chrijîiano  nubens  ;  non  enim, 
ajoute  le  faint  Y)o£tQ\i\:  ,tempore  revclad  Tejlamenti  novi ,  in  Evangelio  vel  ul- 
lis  Apojlolicis  litteris  ,Jine  ambiguitate  declaramn  tjfe  recela  ,  utrum  Dominas  . 
prohibu&rit fidèles  infiddibus  jungi  ;  quamvis  BeaiiJJimus  Cyprianus  inde  non  dubitety 
nec  in  levibus  peccatf'S-  confiitu^t  jungere  cum  infidehbus  vinculum  macrimomi  ,  at~ 
que  id  effe  dicat  profiituere  gentilibus  -  niembra  Chriflu      ■  1 

Pareillement  >  dans  le  livre  de  fide  &  operibus  ,  cap..  19  ,  n.  3  5  ,  après  avoir 
dit  que  Saint  Cyprien  regardoit  les  mariages  des  fidèles  avec  les'  infidèles , 
comme  detrès-grands  péchés  qui  a^^oipnt  attiré  Ja  colère  de  Dieu  ,  &  les 
cruelles  perfécutions  dont  l'Ëglife  avoit  été  affligée,  le  faint  DocSeur  ajoute  , 
qu'on  ne'Vegafdé'pTus  ces  "  marTâgVs'com'me'  cri'rrîiriérs  ','  r\y'  avant"  rien  ef- 
fedivement  dans  le-  NbûVeau  Tëftamerit  qiïi  en  faffe  tfne  défenfe  tormelle  : 
ÇwiE(matrimonla  cum  m^iàeWhvis)  n'ojïris  lemporibus  jam  non  purantur  ejfe  pec- 
cata  :  quoniam  rêvera,  in  novo  Tejlamento  ,  nihil  inde  prœceftum  ejl  ^  &  ideo  aut 
licere  crtditum  eji,  aut  yeluc  dubiwn  derdiclum. 
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2J4.  Quoique  les  mariages  des  fidèles  avec  les  infidèles  ne  fiiflent  pas 
par  eux-mêmes  mauvais,  &  quoiqu'ils  ne  fuflent  pas  abfolument  défendus 
par  les  Livres  faints,  néanmoins  lorfqu'ils  pouvoient  être  une  occafion  aux 
fidèles  de  fe  pervertir  ,  ils  éroient  mauvais  dans  ces  circonftances ,  &  compris 
dans  la  défenie  générale  que  Jefus-Chrilt  nous  fait  dans  l'Evangile  ,  de 
nous  abftenir  de  tout  ce  qui  peut  nous  être  une  occafion  de  péché  &  de 
chute  :  Ji  oculus  luusfcandalljat  te,  irue  eiim ,  &  projice  à  te. 

Les  mariages  avec  les  infidèles  fe  rrouvoient  fouvent  dans  ces  circonftan- 
ces être  pour  les  fidèles  qui  les  contraftoient ,  une  occafion  de  chute,  fur- 
tout  dans  les  premiers  fiecles  de  l'Eglife ,  où  la  partie  fidelle  avoit  tout  à 
craindre  des  follicitarions  de  la  partie  infidelle,  auxquelles  celle-ci  étoit  portée, 
tant  par  l'averfion  qu'on  avoit  alors  pour  le  Chriftianilme  ,  que  par  la  ten- 
drefle  conjugale  qui  la  portoit  à  folliciter  la  partie  fidelle  à  renoncer  au 
Chriftianiime,  pour  le  fouftraire  aux  perfécutions. 

C'eft  pour  cela  que  Tertullien  ,  dans  fon  fécond  livre  à  fa  femme,  &  S. 
Cyprien  ,  dans  fa  lettre  a'<r  lap_fs ,  sélewem  avec  tant  de  force  contre  le  ma- 
riage des  fidèles  avec  les  infidèles.  Le  zèle  qu'ils  avoient  pour  les  en  empêcher, 
les  porta  même  jufqu'à  regarder  ces  mariages  comme  étant  mauvais  en 
eux-mêmes ,  &:  défendus  par  les  fainres  Ecritures. 

245".  C'eft  par  rapport  au  danger  qu'il  y  avoit  pour  les  fidèles  de  fe 
marier  avec  les  infidèles ,  que  plufieurs  Conciles  particuliers  défendirent  ces 
mariages. 

Le  Concile  d'Elvire,  tenu  en  305,  fous  l'Empire  de  Conftantius-Chlorus, 
&  de  Galerius ,  canon  1 5  ,  défend  de  donner  des  filles  chrétiennes  en  ma- 
riage aux  payens:  Propter  copiant  puellarum,  getuilibus  minime  in  matrimo- 
nium  dandx  funt  virgines  chrijîianx  ,  m  œtas  in  flore  tumens  ,  in  adulterio  animœ 
rejolvatur. 

Par  le  canon  fuivant ,  le  Concile  défend ,  par  la  même  raifon  ,  aux  parens 
de  donner  leurs  filles  aux  hérétiques  qui  ne  voudroient  pas  rentrer  dans  l'E- 
glife ,  ni  aux  Juifs  ;  &  en  cas  de  contravention  ,  il  foumet  les  parens  à  une 
pénitence  de  cinq  ans. 

Le  danger  étant  bien  plus  grand  lorfque  c'eft  à  des  Prêtres  des  idoles  que 
des  filles  font  données  en  mariage  ,  le  Concile  ordonne  qu'en  ce  cas  les 
parens  qui  les  leur  ont  données ,  feront  privés  de  la  communion  ,  même  à 
la  mort  :  Si  quis  Sacerdotibus  idoloriim  filids  fuas  junxerim ,  placuit  nec  i  n 
fine  eis  dandam  ejje  commimionem  ;  can.    1 7. 

Le  Concile  d'Arles  ,  tenu  fous  Conftantin  en  314,  défend  aufîî  les  ma- 
riages des  fidèles  avec  les  infidèles ,  en  foumettant  à  la  pénitence  les  filles 
chrétiennes  qui  les  contra<Sent  :  De  puellis  fidelibus  cjux  gentHibus  junguntur^ 
placuit  ut  aliquanto   tempore   à  commutiioiie  feparentur  ;    can.  1 1 . 

Le  Concile  de  Laodiçée  (  i  )  fait  qne  diftindion   à  cet  égard  entre  les  Ec- 

(i)  L'année  de  la  tenue  de  ce  Concile  n'eft  pas  certaine  :  Fr.  Pithou  la  rejette  à  l'an 
364  ou  368.  Binnius  ,  dansfes  notes  fur  ce  Concile  ,  prétend  qu'il  eft  antérieur  au  grand 
Concile  de  Nicée ,  tenu  en  325.  Voyei  lefdites  notes  ,  au  premier  tome  du  P.  Labbe  , 
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défiafliques  &  les  fimples  fidèles  :  il  veut  qu'il  foit  défendu  fans  diftinftion 
aux  Eccléfiaftiques  de  donner  leurs  enfans  en  mariage  à  des  hérétiques  ;  Non 
oporcet  eos  quïfunt  EccLeJîiS  ,  indifcriminatiin  fuos  jiiios  kxreticis  mairimonio  con- 
jungere  ;  can.   10. 

Quoique  ces  termes,  eos  çiii  Jùnt  Ecchjîce  toi;  tm  ExKx.iriït  ,puiflent  fignifîer 
tous  les  fidèles  ,  néanmoins  il  paroît  qu'ils  font  pris  ici  feulement  pour  les 
Eccléfiaftiques,  puifqu'il  y  a  un  autre  canon  ,  qui  eft  le  trente-unième ,  qui 
comprend  les  fimples  fidèles  ,  où  il  efi:  dit  :  Qiiod  non  oportet  citm  omni  hœretico  ma^ 
triinoniuin  contrahere  ,  veL  dare Jiiios  aut  jUias ,  fed  magis  accipere  ifi  fi  chrljlianos 
futuros  projiteantur.  Le  Concile  n'a  pas  fait  fans  motif  deux  canons  fur  une 
même  choie  :  il  n'en  paroît  pas  d'autre,  finon  qu'il  a  cru  qu'il  feroit  contre 
1  honneur  du  Clergé  ,  que  les  gens  d'Eglife  euflent  des  hérétiques  pour  leurs 
gendres  ou  leurs  brus.  C'eft  pourquoi  il  veut  qu'il  ne  puifle  leur  être  permis, 
pour  quelque  caule  &  pour  quelque  prétexte  que  ce  foit ,  de  donner  leurs 
enfans  en  mariage  à  des  hérétiques.  A  l'égard  des  autres  fidèles  ,  il  ne  leur  dé- 
fend pas  de  même  indiferiminatim  ,  de  marier  leurs  enfans  à  des  hérétiques  : 
il  le  leur  permet  ,  lorfque  c'eft  pour  avoir  chez  eux  l'hérétique  à  qui  ils 
marient  leur  enfant,  &  que  cet  hérétique  promet ,  ou  au  moins  donne  efpé- 
rance  de  fe  convertir. 

En  Afrique  ,  le  troifieme  Concile  de  Carthage  ,  tenu  l'an  3^7  ,  avoit  borné 
aux  enfans  des  Eccléfiaftiques ,  la  défenfe  des  mariages  des  fidèles  avec  les 
payens  &  les  hérétiques  .•  P/t2a;:«  ut  filii  vd  filice  Kpifioporum  v&l  qiiommlibtt 
CUriconini  ,gentilibus  vcl  hœretlcis,  velfihifmaticis  matrimonio  non  jungùntur. 

A  l'égard  des  autres  fidèles ,  le  mariage  ne  leur  étoit  pas  défendu  avec 
les  infidèles,  pourvu  qu'il  n'y  eut  pas  lieu  de  craindre  que  ce  mariage  ne 
fut  pour  eux  une  occafion  de  fe  pervertir.  C'eft  ce  qui  nous  eft  attefté  par 
Saint  Auguftin,y«/)rà  ,  n.  220. 

Le  Concile  général  de  Chalccdoine ,  tenu  l'an  451,  fous  l'Empereur 
Marcien  ,  dans  la  défenfe  qu'il  fait  au  canon  quatorzième  des  mariages  des 
fidèles  avec  les  infidèles  &  les  hérétiques,  ne  comprend  auffi  que  les  Ecclé- 
fiaftiques &  les  enfans  des  Eccléfiaftiques.  Il  ordonne  par  ce  canon  que  les 
Lecteurs  &  les  Chantres  ,  dans  les  provinces  où  il  leur  eft  permis  de  fe  ma- 
rier, ne  puiftent  fe  marier  qu'à  des  Catholiques;  &  il  leur  défend  de  ma- 
rier leurs  enfans,  ni  à  des  hérétiques  ,  ni  à  des  Juifs  ,  ni  à  des  payens,  à 
moins  qu'ils  ne  promiflent  de  fe  convertir.  Qu'il  ne  leur  foit  pas  permis , 
dit  le  CcMQn  ,neque  hœretico,  vel  Judceo ,  vel  gentili  (^libéras  fiios^  matrimonio 
conjungere  ,  nijî  perfona.  qiLZ  orthodoxe  conjungitur  ,  fi  orthodoxojnfidem  cou- 
Vertendam  Jpondeat. 

Quoique  le  Concile  de  Calchédoîne  eût  borné  fa  défenfe  aux  Eccléfiafti- 
ques ,  cela  n'empêcha  pas  des  Eglifes  particulières  de  conferver  la  difcipline 
qu'elles  obfervoient,  de  défendre  généralement  à  tous  les  fidèles  de  fe  ma- 
rier avec  des  infidèles  ou  des  hérétiques  ,  à  moins  que  l'infidèle  ou 
l'hérétique  ne  promit  de  fe  convertir.  Ceft  pourquoi  le  Concile  d'Agde  , 
tenu  l'an  506,  &  par  conféquent  depuis  le  Concile  de  Chalcédoine ,  défend 
en  général  aux  fidèles  de  fe  marier  avec  des  hérétiques ,  à  moins  qu'ils  ne 
promettent  de  fe  convenir.    Il  tranlcrit  pour  cet  effet ,   prefque   de  met  à 
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mot,  dans  le  foixante-feptieme  de  fes  canons,  le  trente-unième  de  celui  de 
Laodicée. 

346.  A  l'exception  de  ces  Eglifes  particulières ,  il  croit  laifle  à  la  conf- 
cience  des  peiTonnes  qui  vouloient  fe  marier  à  des  infidèles  ou  des  héréti- 
ques, ou  à  celle  des  parens  qui  vouloient  donner  en  mariage  leurs  entans  à 
des  infidèles  ou  à  des  hérétiques ,  de  fe  bien  confijjter  avant  de  s'y  détermi- 
ner ,  &  de  bien  examiner  fi  félon  les  dilFérentes  circonftances  il  y  avoit  lieu 
de  craindre  que  ce  mariage  ne  fût  pour  le  hdele  une  occafion  de  péché  ou 
de  chute  :  &  lorfqu'eu  égard  aux  circonftances  &  difpofitions  des  parties ,  oa 
avoit  reconnu  que  bien  loin  qu'il  y  eut  lieu  de  craindre  que  ce  mariage  ne  fut 
pour  la  partie  fidèle  une  occafion  de  chiite  ,  il  y  avoit  au  contraire  lieud'efpérec 
qu'elle  pourroit  un  jour  gagner  à  la  vrai  Religion  la  partie  infidèle  ,  on  pouvoic 
très-licitement  contracter  le  mariage. 

Nous  avons  plufieurs  exemples  de  ces  mariages ,  qui  ont  été  fuivis  de  la  con- 
verfion  de  la  partie  infidèle.  Saint  Auguftin  nous  apprend  que  Dieu  accorda 
aux  larmes  &  aux  prières  de  fa  mère  fainte  Monique  ,  la  converfion  de 
Patrice  fon  mari  qui  étoit  Payen.  Sainte  Clotilde  obtint  pareillement  de  Dieu, 
par  fes  prières,  la  converfion  de  Clovis  fon  époux ,  premier  Roi  Chrétien  , 
qui  fut  fijivie  de  celle  d'un  grand  nombre  de  Seigneurs  &  de  Soldats  Fran- 
çois. La  converiion  d'Agilulphe  ,  Prince  Arien,  Roi  des  Lombards,  qui 
conquit  fur  la  fin  du  fixieme  fiecle  une  grande  partie  de  l'Italie  ,  fut  due 
aux  prières  &  aux  foins  de  fa  femme  Théodelinde ,  auffi-bien  que  celle  d'un 
grand  nombre  des  Lombards,  qui  étoient  ou  Payens ,  ou  Ariens;  Baronius, 
tom.  8  ,fur  L'an  59I  ,    n.   49   6"  50. 

247.  Obfervez  que  les  Conciles  dont  nous  avons  1  apporté  les  canons  , 
en  défendant  aux  fidèles  de  fe  marier  avec  des  infidèles  ou  des  hérétiques, 
fe  bornoient  à  prononcer  des  peines  canoniques  contre  les  fidèles  qui  lès 
contracloient  ;  mais  ne  déclaroient  pas  nuls  ces  mariages.  L'Eglife  alors, 
comme  nous  l'avons  obfervé_/w/)/-à  ,  h.  21  6"  22,  ne  reconnoiffoit  d'autres  em- 
péchemens  dirimans  de  mariage,  que  ceux  établis  par  les  loix  divines ,  ou 
par  les  loix  des  Princes  féculiers. 

Les  fécond  î\:  iroifieme  Conciles  d'Orléans,  tenus  dans  le  fixieme  fiecle, 
l'un  l'an  5']  5  ,  l'autre  l'an  J38  ,  pourroient  peut-être  paroître  déclarer  nuls  les 
mariages  des  Chrétiens  avec  les  Juifs ,  en  ce  qu'ils  ordonnent  à  ceux  qui 
Jes  ont  contrariés ,  de  fe  féparer.  Le  fécond  Concile  d'Orléans,  au  canon  19, 
dit:  Placuic  ut  nul/us  Chriflianus  Judxam,  neque  Juiieus  Chrijlianam  ducat  uxo- 
rem  ,  quare  inter  hujufmodi  perfonas  ,  iUicitas  nuptïas  ejfe  cenfcmus  ,  qui  Jî  coin- 
monhi ,  à  confortio  hoc  Je  Jeparare  dijbdennt ,  à  communionis  gratiâ  funt  Jîne 
dubio  fummovcndi. 

Le  troiiieme  dit ,  au  canon  13  :  Chrijlianis  interdicit  ne  Judcsonim  eonjiipis 
viifceantur  ,  quodji  fuerïnt ,  ufque  adfcquefiratiomm  quifqiiis  ille  cfi  communions 
repellatur. 

Ou  peut  répondre  que  la  féparation  que  ces  Conciles  ordonnent ,  n'eft 
qu'une  féparation  d'habitation  pour  le  temps  que  devra  durer  la  pénirence 
à  laquelle  les  contradtans  feront  foumis ,  pour  avoir  contrevenu  à  la  défenfe 
de  l'Èglife.  En  effet ,  ils  ne  déclarent  pas  nuls  ces  mariages  ;  ils  les  déclarent 
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iëulertient  îllîcîtes  :  l'un  des  canons  dit  ; /n/er  hujufmodi  perfonas '^  zllicitas 
nuptias  ejfe  cenfemus  j  il  ne  dit  pas    invalidas. 

248.  A  l'égard  des  loix  des  Empereurs  fur  cette  matière ,  nous  n'en 
avons  que  deux,  L'Empereur  Confiance  défendit  par  une  loi  aux  Juifs ,  à 
peine  de  mort ,  de  fe  marier  à  des  femmes  Chrétiennes.  C'eft  la  loi  fixieme  ; 
Cod.  Theodof.  de  Judœis  ,  &c. 

Les  Empereurs  Valentinien ,  Thcodofe  &  Arcade  défendirent ,  non  feu- 
lement le  mariage  d'un  Juif  avec  une  Clirétienne  ,  mais  pareillement  celui 
d'un  Chrétien  avec  une  femme  Juive,  fous  la  même  peine  que  celle  de  l'a- 
dultère (  I  )  j*  L.  2,  Cod.  Theod.  denupt,  (S-L,  6l  ,  Cod.  Tlieod.  ad  L.  Jul.  de 
adidt. 

Juflinien  n'a  pas  inféré  ces  loix  dans  fon  code  ;  ce  qui  prouve  qu'elles 
n'étoient  plus  obfervées.  Il  paroît  qu'elles  ne  l'étoient  plus,  même  dès  le 
temps  du  Concile  de  Chaicédoine  ,  tenu  fous  l'Emperur  Marcien  ;  puilque 
ce  Concile  ,  en  défendant  aux  Eccléfiaftiques  de  marier  leurs  enfans  à  des 
hérétiques  ,  des  Juifs  ,  ou  des  payens  ,  ajoute  ^  à  moins  qu'ils  ne  promilTenE 
de  fe  convertir. 

24.9.  Ces  loix  ne  concernoient  que  les  Juifs  ;  les  mariages  des  Chrétiens 
avec  les  Payens  n'étoient  pas  défendus,  ainfi  que  nous  l'attefle  S.  Auguftin, 
qui  étoit  contemporain  de  l'Empereur  Valentinien.  Néanmoins  l'Auteur  des 
Conférences  de  Paris,  &  celui  du  Traité  fur  le  mariage  de  175*3  ,  ont  cru 
trouver  dans  la  Loi  unique ,  Cod.  Theod.  de  nupt.  gentil,  une  défenfe  des  ma- 
riages des  Chrétiens  avec  les  Payens  ;  mais  ces  Auteurs  n'ont  pas  entendu 
cette  Loi.  Il  n'y  efl;  pas  queftion  de  différence  de  religion.  Valentinien  Sc 
Valens  y  défendent  le  mariage  entre  les  Romains  &  les  étrangers.  Il  y  eft 
dit  :  Nulli  provincialiuin  cuin  barbarà  Jit  uxore  conjugium  ,  nec  ulli  gentilium  pro- 
vincialis  fœntina.  copiiletur.  Il  eft  défendu  par  cette  loi  aux  Romains  qui  y 
font  appelles  Provinciales ,  c'eft-à-dire  ,  aux  peuples  des  provinces  fujettes  à 
l'Empire  Romain  ,  de  s'allier  par  mariage  avec  les  étrangers  qui  y  font  ap- 
pelles du  nom  de  Barbares  &  de  Gentils,  tels  qu'étoiens  alors  les  Francs ,  les 
Sarmates  ,  les  Sueves,&c.  yoyei^  le  Commentaire  dç  Jacques  Godefroi  fut 
cette  loi. 

ayo.  La  plus  ancienne  loi  qui  ait  prononcé  la  nullité  des  mariages  des 
Catholiques  avec  les  hérétiques  en  générai ,  de  quelque  fefle  qu'ils  fufifent  , 
c'eft  le  foixante-douzieme  canon  du  Concile  tenu  à  Conftantinople  l'an  69 1 ,  dans 
la  falle  du  dôme  du  Palais  de  l'Empereur ,  appelle  pour  cela  le  Concile  in  Trullo  , 
ou  autrement  \q  CowqAq  Quinifextum,  parce  qu'il  avoit  été  affemblé  pour 
fervir  de  fupplément  au  cinquième  &  au  fixieme  Conciles,  Il  y  eft  dit  :  Non 
licere  virum  cummuUere  hœrcticâ  conjungi  ;  neque  orthodoxant  cuin  vira  h.sretica 
copulari  \Jï  (jnodhujufmodi  à  quoniamjaclum  apparuerit ,  irritas  nuptiaf  exijîifnare  ^ 
(S*  nefarium  conjugium  dijfnlvi  ,   &c. 

Ce  Concile  que  l'Empereur  Juftinien  II  avoit  ademblé  ,  &  qui  étoit  com- 
pofé  d'Evêques,  pour  la  plupart  Monothélites  ,  fut  regardé  dans  l'Eglife  La» 
tine  comme  Conciliabule ,  auquel  Sergius  ,  qui   occupoit  alors  le  Siège  da 

(1)  Qui  étoit  3lors  la  peine  de  mort ,  fuivant  la  Loi  de  Conftaatin, 
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Rome ,  refufa  d'adhérer ,  nonobftanc  les  ordres  &  les  menaces  de  l'Empe- 
pereur.  C'efl  pourquoi  les  canons  qui  ont  été  faits  dans  ce  Concile,  quoi- 
que placés  par  les  Grecs  à  la  fin  du  fixieme  Concile  général ,  duquel  on  vou- 
loit  faire  regarder  ce  Concile  comme  un  fupplément,  n'ont  eu  par  eux  mêmes 
aucune  autorité  dans  l'Eglile  Latine  ,  qui  n'en  a  reçu  que  ce  qu'elle  a  trouvé 
de  conforme  à  fa  difcipline.  Ce  canon  71  ,  qui  déclaroit  nuls  les  mariages 
des  fidèles  avec  les  hérétiques,  &  qui  en  cela  étoit  contraire  à  fa  difcipline, 
n'a  pu  y  être  reçu. 

2.^1,  Depuis,  on  a  continué  de  regarder  les  mariages  des  fidèles  avec  les 
hérétiques, comme  dangereux,  &  en  cela  mauvais,  même  comme  défendus. 
Mais  je  ne  connois  aucune  loi  féculiere  en  France ,  ni  aucun  canon  qui  les  ait 
déclarés  nuls  avant  l'Edit  de  Louis  XIV  du  mois  de  Novembre   1680. 

Le  Roi, par  le  préambule  de  cet  Edit ,  s'explique  ainfi  :  Les  canons  des 
Conciles  ayant  condamné  les  mariages  des  Catholiques  avec  les  hérétiques,, 
eomme  un  Icandale  public  &  une  profanation  du  Sacrement  ,  nous  avons 
eftimé  d'autant  plus  néceflaire  de  les  empêcher  à  l'avenir  ,  que  nous  avons- 
reconnu  que  la  tolérance  de  ces  mariages  expofe  les  Catholiques  à  une  ten- 
tation continuelle  de  fe  pervertir,  &c.  Enfuite  il  eft  dit  par  le  difpofitif: 
Voulons  &:  Nous  plaît  qu'i  f avenir ,  nos  fujets  de  la  Religion  Catholique, 
Apollolique  &  Romaine  ne  puiflent ,  fous  quelque  prétexte  que  ce  foir  ,  con- 
trafter  mariage  avec  ceux  de  la  Religion  Prétendue-Réformée  ;  déclarant  tels 
mariages  non-valablement  contractés ,  &  les  enfans  qui  en  viendront ,  illé- 
gitimes, &c. 

N'y  ayant  plus  aujourd'hui  qu'une  religion  en  France  ,  les  mariages  n'y 
pouvant  être  valablement  contractés  qu'en  face  d'Eglife ,  &  les  perfonnes  qui 
les  contradent  étant  par  conféquent  préfumées  Catholiques,  cet  Edit  ne  peut 
peut  plus  avoir  aujourd'hui  d'application. 


CHAPITRE     ï  Vo 

Des  Difpenfes  qu'on  accorde  des  empêchemens  de  mariage  qui  fi 
rencontrent  dans   les  perfonnes. 

MO  u  s  verrons  fur  cette  matière,  1°.  à  qui  appartient  le  pouvoir  d'ac- 
corder des  difpenfes  pour  les  mariages  :  2*.  quelles  font  les  efpecesd'em- 
pêchemens  pour  lefquels  on  en  peut  accorder  ;  3*^.  nous  établirons  des  prin- 
cipes fur  la  concefllon  des  difpenfes  :  4°.  nous  parcourrons  les  différentes 
caufes  qu'on  a  coutume  de  propofer  pour  obtenir  les  difcenfes  de  parenté 
&  d'affinité  :  5°.  nous  traiterons  de  la  forme  ,  tant  des  difpenfes,  que  de  la 
fupplique  pour  les  obtenir;  &  de  leur  fulmination. 
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Article      premier. 

A  qui  appartient  le  pouvoir  d'accorder  des  difpenfes  dempêchemens 

de  mariage. 

252.  Les  plus  anciens  empêchemens  de  mariage  de  droit  pofitif  ayant  été 
établis  par  la  puidance  féculiere,  c'eft  à  cette  puilTance  à  qui  il  appartenoif 
d'en  difpenfer  ;  car  le  Légiflateur  a  feul  le  droit  de  difpenfer  de  fa  loi. 

Par  exemple ,  l'empêchement  de  mariage  qui  étoit  chez  les  Romains  entre 
un  homme  de  condition  honnête  ,  &  une  femme  qui  avoit  fait  le  métier  de 
Comédienne  ,  étoic  un  empêchement  établi  par  la  loi  civile.  Juftinien  ,  pair 
la  loi  23,  Cod.  de  niipt.  permet  à  ces  femmes,  après  avoir  quitté  cet  état, 
de  s'adreller  à  lui  pour  obtenir  difpenfe  de  cet  empêchement. 

L'empêchement  de  mariage  pour  caufe  de  parenté  entre  coufins-germains 
ayant  été  établi  par  la  loi  de  Théodofe  le  Grand  ,  &  par  conféquent  par 
la  puiflance  féculiere ,  c'étoit  aux  Empereurs  à  qui  on  devoit  s'adreffer  pour 
obtenir  la  difpenfe  de  cet  empêchement.  C'eft  ce  que  nous  apprenons  de  la 
conftitution  d'Arcade  &:  d'Honorius,  telle  qu'elle  eft  rapportée  en  la  loi  uni- 
que   Cod,  Tlued.  Jî  mipt.  ex  refcrip.  pet. 

Ces  Empereurs  ,  après  avoir ,  par  le  commencement  de  cette  loi ,  défendu 
de  s'adrefler  à  eux  pour  avoir  difpenfe  d'époufer  des  filles ,  fans  avoir  leur 
libre  confentemént  &  celui  de  leurs  parens  ,  &  après  avoir  déclaré  nulles  & 
obreptices  telles  difpenfes,  fi  elles  étoient  obtenues ,  permettent  enfuite,dans 
le  cas  auquel  toutes  les  parties  confentent  au  mariage ,  de  s'adreffer  a  eux 
pouir  obtenir  des  difpenfes ,  s'il  eft  par  eux  jugé  à  propos  ,  des  autres  em- 
pêchemens de  mariages,  &  notamment  de  celui  qui  réfulte  de  la  loi  de  1  Em- 
pereur leur  père  ,  de  triomphante  mémoire,  qui  a  défendu  le  mariage  entre 
coulms-germains;  duquel  empêchement,  difent-ils ,  leur  père  n'avoir  pas  dé- 
fendu par  fa  loi  de  lui  demander  difpenfe  :  ^A-cf^pf/j  his  quos  confobnnorum ^ 
hoc  ejl  quanl  gradus  conjunclionem  kx  criumphalis  memoriiE  patris  nojlrl ,  exemplo 
induLtorum  fupplicare  non  vetavit. 

On  ne  voit  pas  que  perfonne  ait  penfé  alors  que  les  Empereurs,  en  fe  ré- 
fervant  d'accorder  ces  difpenfes  ,  aient  excédé  leur  pouvoir  ,  &;  entrepris  fur 
celui  de  la  puiffance  eccléfiaftique. 

Le  Roi  Théodoric  ufoit  aulli  du  pouvoir  qu'ont  les  Princes  d'accoi-der  des 
difpenfes  des  empêchemens  de  mariage  qu'ils  ont  établis.  Cailîodore ,  /  'ana- 
rum ,  lib.  7 ,  cap.  46 ,  nous  rapporte  la  formule  d'une  difpenfe  pour  un  ma- 
riage  entre  coufins-germains. 

ij"].  L'Eglife  ayant  le  pouvoir  e'établir  des  empêchemens  dirimans  de 
mariage,  comme  nous  l'avons  vu/uprà  ,n.  19,  elle  a  aulli  le  pouvoir  d'ac- 
corder des  difpenfes  de  ceux  qu'elle  a  établis. 

Les  Proteftans  ont  contefté  à  l'Eglife  l'un  &  l'autre  de  ces  droits.  Ils  ont 
prétendu  qu'elle  n' avoit  pas  le  droit  d'établir  des  empêchemens  dirimans  de 
mariage,  &:  qu'en  conféquence  elle  n'avoir  pu  étendre  la  défenfe  des  mariages 
pour  caufe  de  parente  ou  d'affinité,  au-delà  des  degrés  qui  font  compris  dans 
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la  loi  du  Lévitique.  Ils  ont ,  d'un  autre  côté ,  prétendu  que  l'Eglife  n'avoit 
pas  le  droit  d'accorder  des  difpenfes  des  empéchemens  de  mariage. 

C'eft  contre  cette  dodlrine  des  Proteftans  qu'a  été  fait  le  troifieme  canon 
de  la  vingt- quatrième  feflîon  du  Concile  de  Trente,  où  il  eft  dit  :  5/  quis 
dixerit  cos  tantum  confanguinitatem  &  affnitatis  gradiis  qui  m  Lcvitico  ixpri- 
muniitr  ,  pojfe  impedire  matrimonium  comrahendum  &  ccntracliim  dirimcre ,  nec 
pojje  Eccle/iani  in  nonnullis  eorum  difpenfare ,  auc  ccnjîituere  ut  plurcs  impediant 
aut  dirimant,  anatluma  Jît. 

25'4.  Je  foufcris  très-fincérement  à  ce  canon  ;  je  ferai  feulement  une  ob- 
fervation.  Quoique  l'Eglife  ait  un  droit  inconteftable  d'accorder  des  difpen- 
fes des  empéchemens  de  mariage  qu'elle  a  établis  ,  &  qu'en  conféquence  les 
perfonnes  en  qui  ils  fe  rencontrent,  doivent  pour  contrader  mariage  ,  obte- 
nir des  Supérieurs  eccléfiaftiques  ces  difpenfes  ;  néanmoins  comme  les  Princes, 
en  adoptant  les  canons  qui  ont  établi  ces  empéchemens,  ont  fait  de  ces  ca- 
nons des  loix  de  leurs  Etats  ,  qui  forment  des  empéchemens  dirimansde  ma- 
riage, les  difpenfes  que  ces  perfonnes  en  qui  ils  fe  rencontrent,  obtiennent 
du  Supérieur  ecclcfiaflique ,  ne  font  fuffifantes  qu'en  tant  qu'elles  fe  trouvent 
autorifées  par  le  Prince  féculier  ,  au  moins  tacitement.  Le  Prince  ,  en  per- 
mettant &  fouffrant  que  fes  fujets  contraélent  mariage  en  vertu  de  ces-  dif- 
penfes, eft  cenfé  délarer  tacitement  qu'il  veut  bien  fur  ces  difpenfes  s'en  rap- 
porter aux  Supérieurs  eccléfiaftiques ,  &  confirmer  &  autorifer  les  difpenfes 
que  les  Supérieurs  eccléfiaftiques  accordent. 

1J5.  Obfervez  aufli  que,  quoique  l'empêchement  de  parenté  entre  cou- 
fîns-germains  ait  été  établi  par  une  loi  de  Théodofe  ,  &  celui  de  l'alliance 
fpirituelle  par  une  loi  de  Jufbnien  ,  &  par  conféquent  par  la  puiffance  fécu- 
liere  ,  ils  tont  néanmoins  regardés  comme  des  empéchemens  de  difcipline 
eccléfiaftique ,  pour  la  difpenfe  defquels  il  eft  d'ufage  de  fe  pourvoir  devant 
les  Supérieurs  eccléfiaftiques.  La  raifon  eft  que  les  peuples  qui  fe  font  éta- 
blis fur  les  débris  de  l'Empire  Romain  ,  n'ayant  jamais  été  foumis  aux  loix 
des  Empereurs  Romains,  ne  fe  font  foumis  à  ces  empéchemens  de  mariage, 
lorfqu'ils  ont  embrafle  la  Religion  Chrétienne,  que  parce  que  ces  empéche- 
mens fe  trouvoient  faire  partie  de  la  difcipline  de  l'Eglife. 

x<)6.  Chaque  Evèque  a-t-il  dans  fon  Diocefe  le  droit  d'exercer  le  pou- 
voir qu'a  l'Eglife  de  difpenfer  des  empéchemens  de  mariage;  ou  ce  droit  eft'- 
il  réfervé  au  Pape  feul  ?  Fra-Paolo,  dans  fon  Hiftoire  du  Concile  de  Trente, 
nous  apprend  que  les  Evêques  François  &  Efpagnols  demandèrent ,  que  dans 
les  canons  qui  parleroient  des  difpenfes,  il  fut  dit  qu'elles  feroient  accordées 
par  les  Evêques  ;  mais  que  les  Italiens  s'y  oppoferent  de  toutes  leurs  for- 
ces ,  &  dirent  que  le  but  de  ces  Evêques  étoit  de  fe  faire  autant  de  Pa- 
pes ,  &  de  fe  rendre  indépendans  du  Saint  Siège.  La  queftion  ne  fut  pas  dé- 
cidée ;  on  évita  d'exprimer  dans  les  canons  du  Concile,  par  qui  les  difpen- 
fes feroient  accordées. 

Le  Concile  ,  en  la  feffion  ly  ,  cap.  18,  dit  en  termes  généraux,  que  ,  lorf- 
qu'il  y  a  lieu  à  la  difpenfe  ,  elle  doit  être  accordée  par  ceux  à  qui  il  ap- 
partient de  l'accorder  :  Si  itrgens  ju(laque  ratio pvjlulaverit  ut  cum  aliqui~ 

hus   difpenfandum  ejfet ,  id  caufâ  ccgnitâ  ficjùmmâ  maturitate  ,  atque  gratis  s 
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Ce  pouvoir ,  à  le  confidérer  en  lui-mcme  ,  (  abflraftion  faite  de  ce  que 
l'ufage  a  pu  donner  à  cet  égard  au  Pape  )  eft  du  droit  Epifcopal ,  qui  de 
droit  commun  appartient  à  chaque  Evéque  dans  Ton  Diocefe.  Les  Apôtres 
ont  tranfmis  aux  Evcques  leurs  fuccefTeurs ,  tout  le  pouvoir  qu'ils  avoient  reçu 
de  Jelus-Chrift  pour  le  gouvernement  de  TEglife.  Chaque  Evéque,  de  droit 
commun  ,  doit  jouir  de  tout  ce  pouvoir  pour  le  gouvernement  de  fon  Dio- 
cefe; de  là  il  fuit  que  chaque  Evéque  efl:  dans  fon  Diocefe  le  Juge  naturel 
de  l'étendue  que  doivent  avoir  les  canons,  &  des  cas  auxquels  ils  doivent 
fouffrir  exception ,  &  dans  lefquels  on  peut  par  conféquent  en  accorder  la 
difpenfe. 

Il  eft  pareillement  confiant  qu'il  n'y  a  aucun  canon  en  aucun  temps,  qui 
ait  réfervé  au  Pape,  à  l'exclufion  des  Evéques ,  le  pouvoir  d'accorder  des  dif- 
penfes  des  empcchemens  de  mariage. 

A  l'égard  de  l'ufage,  il  n'a  pas  été  le  même  par  tout.  Nous  avons  en 
France  plufieurs  Diocefes  dans  lefquels  les  Evcques  fe  font  maintenus  dans 
la  ponTelTion  d'accorder  aux  perfonnes  de  leurs  Diocefes  des  difpenfes  des 
empêchemens  de  parenté  &  d'affinité  au  troifieme  &  au  quatrième  degrés. 
Tels  font,  au  rapport  de  l'Auteur  des  Conférences  de  Paris,  le  Diocefe  de 
Paris ,  celui  de  Châlons-fur-Marne  ,  tous  les  Diocefes  des  Provinces  de  Guienne 
&  de  Languedoc ,  &  plufieurs  autres  Diocefes  du  Royaume. 

Il  ne  peut  être  douteux  .t  l'égard  de  ces  Diocefes  ,  que  les  Evcques  n'y 
aient  le  droit  d'accorder  ces  difpenfes,  puifqu'ils  réunifient  pour  cela  le  droit 
que  l'Epifcopat  leur  donne  ,  &  la  pofleiïion  de  ce  droit. 

Il  eft  vrai  que  même  dans  ces  Diocefes  ,  le  Pape  peut  auiïi  accorder  ces 
difpenfes  aux  parties  qui  s'adrelfent  à  lui  ;  la  longue  poffeflîon  en  laquelle 
il  eft  de  les  accorder,  lui  donne  ce  droit  de  concurrence. 

257.  Il  y  a  un  grand  nombre  d'autres  Diocefes  en  France  dans  lefquels 
le  Pape  eft  feul  en  pcfleflion  d'accorder  toutes  les  difpenfes  de  parenté  ,  d'af- 
finité &  autres  ,  &  dans  lefquels  il  n'y  a  pas  de  mémoire  que  les  Evêques 
aient  jamais  accordé  ces  difpenfes,  fi  ce  n'eft  aux  pauvres.  C'eft  à  l'égard  de 
ces  Evêques  qu'il  y  a  lieu  à  la  qucftion  de  fçavoir,  fi  le  Pape  n'a  pas  ac- 
quis par  prefcription  ,  un  droit  exclufif  d'accorder  dans  ces  Diocefes  les  di(^ 
penfes  des  empêchemens  de  mariage. 

On  dit  pour  le  Pape ,  qu'un  ufage  qui  ne  renferme  rien  qui  foit  défetidu 
par  le  droit  naturel  ou  divin  ,  fur  -  tout  lorfqu'il  eft  fondé  en  quelque  rai- 
Ion  ,  eft  une  loi  non  -  écrite  ,  qui  n'a  pas  moins  de  force  qu'une  loi  écrite  : 
A^os  ejl  vetujlate  probata  confuetitdo  ,Jive  lex  non  fcrlpta. 

C'eft  pourquoi ,  quoiqu'il  n'y  ait  aucune  loi  Eccléfiaftique  écrite  qui  ait 
réfervé  expreflement  au  Pape  le  pouvoir  d'accorder  les  difpenfes  des  empê- 
chemens de  mariages,  l'ufage  immémorial  dans  lequel  eft  le  Pape  d'accor- 
der dans  ces  Diocefes  les  difpenfes  à  l'exclufion  des  Evêques  ,  rient  lieu  d'une 
loi  eccléfiaftique  écrite  qui  le  lui  auroit  réfervé.  Cet  ufage  eft  (  dit-on  )  fondé 
en  raifon  ,  en  ce  qu'en  rendant  les  difpenfes  plus  difficiles  à  obtenir,  il  em- 
pêche la  difcipline  eccléfiaftique  de  recevoir  à  cet  égard  de  trop  fréquentes 
atteintes. 
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On  ajoute  que  dans  ces  Diocefes,  les  Evèques  ont  conftamment  reconnu 
ce  droit  exclufif  qu'a  le  Pape  d'accorder  les  difpenfes  des  empechemens  de 
mariage,  non-  feulement  en  s'abftenant  d'en  accorder  aucune,  fi  ce  n'efl:  à 
des  pauvres ,  mais  encore  en  foufFrant  que  leurs  Officiaux  fulminent  les  dif- 
penfes que  le  Pape  leur  adreffe  :  plufieurs  même  l'ont  reconnu  formellement 
dans  leurs  ftatuts  fynodaux.  Nous  en  avons  un  dans  notre  Diocefe  d'Orléans 
de  M.  d'Elbene  ,  dans  le  dix-feptieme  fiecle  ,  où  il  eft  dit  :  In  impcdimmtis  qucs 
dirlinunt  matrimonlum ,  ubi  dijpmjadoni  locus  ejl ,  auctoritate  tanthin  ApofioUcà, 
dïfvenfatur  i   Cod.Jlat.  Aurcl.  rit.  de  matrim.  pag.  y. 

Il  y  a  des  Evéques  à  qui  le  Pape  donne  des  induits  pour  accorder  les  dif- 
penfes de  parenté  ou  d'affinité.  Ces  Evéques  ,  en  recevant  ces  induits ,  re- 
connoiflent  bien  formellement  que  le  droit  d'accorder  ces  difpenfes  appar- 
tient au  Pape  feul ,  &  qu'ils  ne  l'ont  pas  par  eux  -  mêmes.  Enfin  le  Concile 
de  la  Province  de  Tours,  aOemblé  en  1 783  ,  déclare  expreflement  au  titre 
de  macrimonio  ;  in  quarto  confanguinitatis  &  affinitaiis  necnon  fpirituaVis  cogna.~ 
tionis  proliibltis  gradibus  Jùpra  express  ,  Epijcopis  dijpenfire  non  licere  decla- 
ramiis. 

On  dit  au  contraire  pour  les  Evêque ,  que  c'efl:  un  principe  qu'un  droit 
qui  confifte  dans  une  faculté  qu'on  a  de  droit  commun  ,  n'efl:  pas  fujet  à 
prefcription.  Par  exemple  ,  le  droit  qu'a  le  propriétaire  d'un  héritage  tenu  en 
îief  de  chaffer  fur  cet  héritage ,  ne  fe  perd  pas  par  la  prefcription  ;  quand 
même  ce  propriétaire  ni  fes  prdécefleurs  n'auroient  jamais  de  mémoire  d'hom- 
me ,  ufé  de  cette  faculté.  Le  Seigneur  de  qui  relevé  ce  fief  qui  y  auroit  cliaflê, 
ne  pourroit  pas  prétendre  avoir  acquis  par  prefcription  le  droit  d'y  chaffer 
à  l'exclufion  de  ce  propriétaire.  Suivant  ce  principe ,  le  droit  qu'a  un  Evêque 
d'accorder  difpenfes  des  empechemens  de  mariage ,  étant  une  faculté  qu'il  a 
de  droit  commun  comme  Evêque  ,  ne  doit  pas  être  fujet  à  prefcription  ;  d'au- 
tant plus  que  ces  difpenfes  ne  devant  s'accorder  que  très  rarement  &  pour  de 
grandes  caufes,  fi  lui  ni  fes  prédécefTeurs  pendant  un  temps  immémorial  n'ont 
pas  accordé  de  difpenfes ,  il  a  pu  fe  faire  que  le  cas  ne  fe  foit  pas  préfenté: 
on  ne  doit  donc  pas  imputer  à  négligence  s'ils  n'ont  pas  ufc  de  leur  droit: 
c'efl:  plutôt  un  effet  de  leur  exactitude  à  obferver  les  canons  ;  &  il  feroit  in- 
jufte  que  cette  exaftitude  leur  fit  perdre  leur  droit. 

On  peut  encore  dire,  pour  les  Evoques  contre  lefquels  on  prétend  que 
le  Pape  a  acquis  par  prefcription  le  droit  exclufif  d'accorder  des  difpenfes, 
que  ces  Evéques  font  en  pofTelfion  d'en  accorder  aux  pauvres  ;  que  par  celles 
qu'ils  accordent  aux  pauvres,  ils  fa  confervent  la  poffefllon  du  droit  que 
l'Epifcopat  leur  donne  d'accorder  ces  difpenfes  ,  &  par  conféquent  aux  riches 
aufli-bien  qu'aux  pauvres;  car  le  droit  d'accorder  aux  riches  des  difpenfes, 
n'efl  pas  un  droit  diflérest  de  celui  de  les  accorder  aux  pauvres ,  c'efl  un 
feul  &  même  droit.  Les  Evéques  ,  par  les  difpenfes  qu'ils  accordent  aux 
pciuvres  ,  fe  confervent  donc  la  pofl'eflion  du  droit  qu'ils  ont  de  les  accorder, 
&  fans  différence  des  perfonnes,  foit  aux  riches  ,  foit  pauvres. 

Quant  à  ce  qu'on  dit  que  les  Evcques  ont  reconnu  continuellement  le  droit 
du  Pape,  en  fouftVant  que  leurs  Officiaux  fulminaflent  les  difpenfes  que  le 
Pape  leur  adreffe ,  il  efl:  facile  de  répondre  que  les  Evéques  reconnoiffent 
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par-là  feulement  le  droit  du  Pape,  concurremment  avec  les  Evcques ,  d'ac- 
corder ces  difpenies  aux  perfonnes  qui  s'adrefTent  à  lui,  mais  non  pas  le  droit 
exclufif  qu'on  lui  attribue. 

A  l'égard  de  l'argument  tiré  de  ce  que  plufieurs  Evcques  ont  reconnu  ce 
droit  exclufif,  on  répond  que  cette  reconnoiflance  que  ces  Evéques,  par 
ignorance  de  leurs  droits  ,  ont  faite  de  ce  droit  exclufif  qu'on  attribue  au 
Pape  ,  ne  doit  préjudicier  à  leurs  fuccefl'eurs  ,  ni  encore  moins  aux  autres 
Evéques  ,  qui  fans  renoncer  à  leur  droit ,  n'en  ont  pas  ufé.  Le  fait  de  plu- 
fieurs de  leurs  collègues,  qui  font  en  podedion  d'ufer  de  ce  droit ,  doit  plu- 
tôt le  conferver  aux  Evcques  qui  n'en  ont  pas  ufé, que  le  fait  de  ceux  qui 
par  ignorance  y  ont  renoncé,  ne  doit  le  leur  faire  perdre. 

On  a  coutume  auffi  d'alléguer  fur  cette  matière  ,  un  Arrêt  du  1 1  Février 
1638,  qui  eft  au  recueil  de  Bardet,  /.  7,  ch.  12,  par  lequel  ,  fur  l'appel 
comme  d'abus  d'une  difpenfe  accordée  par  l'Evcque  de  Poitiers,  qu'on  pré- 
tendoit  n'avoir  pas  ce  pouvoir,  la  Cour  mit  les  parties  hors  de  Cour.  Mai» 
on  ne  peut  guère  tirer  avantage  de  cet  Arrêt,  paroilTant  par  ce  que  Bar- 
det rapporte  du  plaidoyer  de  M.  Talon,  fur  les  conclufions  duquel  l'Arrêt 
eft  intervenu,  que  les  parties,  à  qui  cette  difpenfe  avoit  été  accordée  ,  étoient 
pauvres ,  &  qu'elle  n'avoir  été  accordée  que  depuis  le  mariage  contracté 
de  bonne   foi, pour  un    empêchement  qui  n'avoit  été  connu  que  depuis. 

Il  me  fuffit  d'avoir  rapporté  ce  qu'on  a  coutume  de  dire  pour  Se  contre. 
Il  ne  m'appartient  pas  de  dire  mon  avis  fur  une  queftion  de  cette  im- 
portance. 

ayS.  Dans  les  Diocèfes  où  les  Evcques  fe  font  maintenus  dans  la  pofTeP 
fion  d'accorder  les  difpenles  des  empêchemens  de  parenté  &  d'affinité  au; 
troifieme  &  au  quatrième  degré  ,  leurs  Vicaires-Généraux  peuvent-ils  les  ac- 
corder lorfque  l'Evêque  ne  s'efl:  pas  réfervé  ce  droit  ?  L'Auteur  des  Con- 
férences de  Paris  en  fait  une  queftion  :  mais  je  n'y  vois^  pas  l'ombre  de  dif- 
ficulté. Ce  droit  ,  dans  la  pofleflion  duquel  ces  Evéques  fe  font  maintenus^ 
fait  partie  des  droits  de  la  jurifdiétion  ordinaire  attachées  l'Epifcopat;  or 
c'eft  un  principe  de  droit ,  que  tout  ce  qui  fait  partie  de  la  jurifdiction  ordi- 
naire ,  pafle  au  délégué  ;  fauf  ce  que  le  déléguant  en  auroit  excepté  Se  fe  feroic 
réfervé. 

25*5).  Par  la  même  raifon,  dans  ces  Dioccfes  ,  les  Vicaires-Généraux  dir 
Chapitre ,  fede  vacante ,  peuvent  accorder  ces  difpenfees.  Les  Officiaux  ne 
peuvent  les  accorder  ;  car  ce  n'eft  que  la  jurifdiétion  contencieufe  qui  leur 
eft  déléguée, 

260.  Lorfqu  un  Evoque  n'accorde  les  difpenfes  qu'en  vertu  d'un  induit 
du  Pape  ,  fes  Vicaires-Généraux  peuvent- ils  les  accorder  ?  D'Hericourt, 
p.i  ,  ch,  z ,  n.  l^  ,  décide  qu'ils  le  peuvent.  Sa  décifion  me  paroît  contraire 
aux  principes  de  Droit.  L'Evêque  n'étant  lui-même  par  cet  induit  qu'un  délé- 
gué du  Pape  ,  il  ne  peut  pas  déléguer  à  fes  Vicaires-Généraux  la  jurifdiélion 
qui  lui  a  été  déléguée  :  Mandatamjîbi  jurifJlîlicnan  mandate  aleeri  neminem 
pojfe  manifejlum  ejl  ;  L,  ^  ,  ^,  de  off.  ejus  ciii  mand.  More  majorum  ita  compara- 
turn  ejl,ut  is  demum  junfdlclionem  mandare pofflt  ^  qui  eam  fiio  jure  non  aliéna 
benejicio  haberec;  L,  '^  ,  ff.  de  Juri/d.  Quajpecialiter tribuumur  mandtuâ 
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jurifdiciione  non  transferuntur  ^  quce  verojure  magijlratûs  competunt,  (c'eft-à-dîre,' 
Jes  feules  chofesqui  font  partie  de  la  jurifdidion  ordiarire)  maniari pojfunt^ 
L,l,  if.  de  off.  ejus  cul  mand. 

261.  Les  Chapitres,  Abbés  &  autres  qui  ont  une  jurifdidion  ^zi/zyî'-f;';;//^ 
eapali ,  dans  un  certain  territoire ,  peuvent-ils  accorder  difpenfe  des  empê- 
chemens  de  mariage  dans  les  Diocèfes  où  les  l'Evéques  fe  font  maintenus  en 
polTelllon  de  les  accorder  ?  Il  ell:  certain  qu'ils  ne  le  peuvent  ,  s'ils  n'en 
font  en  pofTelîion  ;  &  même  dans  le  cas  où  ils  auroient  une  poffelîion  ,  ii 
y  auroit  lieu  d'en  douter  :  ces  jurifdidions  quafi-Eplfcopales  y  fonc  très-; 
défavorables. 

Article      II. 

Pour  quelles  efpeces  d'empêckemens  peut-on  obtenir  difpenfe* 

2(5i.  Il  efl  évident  qu'on  ne  peut  obtenir  difpenfe  pour  les  efpeces  d'eai- 
pêchemens  qui  ont  leur  fondement,  ou  dans  la  nature  même  du  mariage, 
ou  dans   le  Droit  naturel  ou  divin  ,  ou  dans  l'honnêteté  publique. 

Pour  fçavoir  plus  particulièrement  quelles  font  les  différentes  caufes  d'em- 
pêchemens  pour  lefquelles  on  peut,  ou  non,  obtenir  difpenfe,  nous  allons 
lommairement  les  parcourir  toutes. 

Nous  avons  rapporté  dans  la  première  feâ:ion,fix  caufes  d'empêchemens 
dirimans  ,  que  nous  avons  appelles  nhfolus  ;  fçavoir ,  le  défaut  de  raifon  , 
le  défaut  de  puberté  ,  l'impuilTance  ,  l'engagement  d'un  mariage  fubfiftant , 
l'engagement  dans  les  Ordres  facrés,&  la  Profellion  religieufe. 

Les  quatres  premières  efpeces  de  ces  empéchemens  étant  fondées  dans  la 
nature   même    du  mariage  ,  il  eft  évident  qu'on  ne  peut  en  obtenir  difpenfe. 

163.  Quoique  l'empêchement  que  forme  les  Ordres  facrés ,  ne  foit  que  de 
droit  pofitif  ;  néanmoins  on  n'a  pas  coutume  d'en  accorder  la  difpenfe  :  lei 
Papes  l'ont  accordée  quelquefois  à  des  Princes  pour  le  bien  d'un  Etat.  On 
l'accorde  auffi  quelquefois  à  des  particuliers ,  lorfqu'ils  n'ont  pas  monté  plus 
haut  qu'au  Sous-Diaconat,  fur-tout  lorfqu'ils  y  ont  été  engagés  par  con- 
trainte. 

264.  La  difpenfe  de  l'empêchement  de  la  Profeffîon  religieufe  peut  encore 
moins  s'obtenir. 

Quand  même  le  Pape  auroit  difpenfe  un  Religieux  de  fes  vœux ,  &  lui 
auroit  permis  de  fe  marier,  ce  Religieux,  par  fa  Profeffion  religieufe,  a 
perdu  l'état  civil ,  &  qui  efl  regardé  qe  l'ordre  civil  comme  mort ,  &  com- 
me n'exiftant  point,  ne  pourroit  pas  contracter  un  mariage  qui  eût  les  effets 
civils  ;  car  l'état  civil  étant  dans  l'ordre  politique  ,  la  puiflance  du  Pape  , 
qui  efl:  toute  fpirituelle,  &  qui  ne  peut  être  exercée  en  France  fur  le  tem- 
porel ,  &  fur  les  chofes  qui  font  qe  l'ordre  politique,  ne  peut  pas  rendre  à 
ce  Religieux,  par  la  difpenfe  qui  lui  feroit  accordée  de  fes  voeux,  l'état  civil 
qu'il   a  perdu  :  il  n'y  a  que  le  Roi  qui  puiffe  alors  le  rendre  à  fes  fujets. 

Le  cas  d'un  Religieux  qui  a  obtenu  une  Sentence  de  l'Official  de  fon  Dio- 
cèfe ,  qui  déclare  nuls  les  vœux  de  religion  qu'il  a  faits ,  eft:   un  cas  très-dif- 
fcrent.  JL'Otiicial,  étant ,  fuivant  nos  Loix  ,  compétent  pour  juger  de  la  vali- 
dité 
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tllté  ou  Invalidité  dei  vœux ,  qui  eft  en  matière  fpirituelle  ,  la  Sentence  du 
cet  Officiai  fait  une  foi  juridique  ,  que  la  Profeffion  religieufe  de  ce  prétendu 
Religieux  ,  n'a  pas  été  valablement  faite  ;  d'oii  on  tire  la  conféquence  qu'il 
n'a  jamais  perdu  l'état  civil  ,  qui  ne  peut  fe  perdre  que  par  une  profeffion 
valablement  faite  ;  &  par  conféquent  rien  n'empêche  que  cette  perfonne ,  qui 
n'a  été  religieux  qu'en  apparence ,  habita  tenus ,  &  qui  ne  l'a  jamais  été  vé- 
ritablement ,  ne  puiffs  contradter  un  mariage  qui  ait  les  effets  civils. 

L'Official  ne  rend  pas  à  cette  perfonne  l'état  civil  qu'elle  n'a  janiais  perdu. 
Il  ne  prononce  pas  même  direélement  fur  l'état  civil  de  cette  perfonne  ,  qui 
n'efl:  pas  de  fa  compétence  :  il  ne  prononce  que  fur  l'invalidité  des  vœux  ;  & 
ce  n'eft  que  par  une  conféquence  qu'on  tire  de  la  Sentence ,  qu'on  juge  que 
cette  perfonne  n'a  jamais  perdu  l'état  civil. 

265*.  Paflbns  maintenant  aux  neuf  différentes  efpeces  d'empêchemens , 
dont  nous  avons  traité  dans  la  féconde  feâ:ion.  La  première  eft  celle  de 
la  parenté. 

Il  faut,  à  l'égard  de  la  parenté,  diftinguer  les  lignes  &  les  dégrés. 

Il  efl:  évident  que  l'empêchement  de  parenté  dans  la  ligne  direâie ,  en  quel- 
que degré  que  foit  la  parenté ,  n'eft  pas  fufceptible  de  difpenfe  ;  cette  empê- 
chement ayant  fon  fondement  dans  le  droit  naturel  ,  qui  a  fait  regarder 
chez  toutes  les  nations  comme  inceftueufes  ,  l'union  des  perfonnes  qui  fe  tou- 
chent de  parenté  dans   cette  ligne. 

266.  A  l'égard  de  la  parenté  de  la  ligne  collatérale ,  on  n'accorde  pas  de 
difpenfe  pour  le  mariage  du  frère  &  de  la  fœur  ;  cet  empêchement  étant 
fondé  dans  le  droit  naturel  &  dans  la  Loi  du  Lévitique,  qui  défend  ce 
mariage  ,  comme  nous  l'avons  wxfuprà^  n,  153. 

267.  Le  mariage  du  neveu  avec  fa  tante,  ne  paroît  pas  non  plus  fuf- 
ceptible de  difpenfe.  Il  eft  exprelfément  défendu  par  la  Loi  du  Lévitique, 
comme  nous  l'avons  swjîiprà,  n.  133;  &  le  refpeét  que  le  neveu  doit  à  fa 
tante  ,  ne  permet  pas  qu'elle  devienne  fa  femme  ,  &  qu'elle  foit  en  cette  qua- 
lité foumife  à  fa  puiflance. 

268.  Il  pourroit  fembler  que  le  mariage  de  l'oncle  avec  fa  nîece  ,  ne 
devroit  pas  non  plus  être  fufceptible  de  difpenfe.  Quoiqu'il  ne  foit  pas  ex- 
prelfément défendu  par  la  Loi  du  Lévitique,  comme  l'eft  celui  de  la  tante 
avec  fon  neveu  ,  néanmoins  la  même  raifon  paroît  fe  rencontrer. 

La  raifon  que  le  Lévitique  a  exprimée  pour  défendre  le  mariage  de  la 
tante  avec  fon  neveu,  eft  parce  que  la  tante  étant  la  fœur  du  père  ou  de  la 
mère  du  neveu  ,  elle  eft  un  même  fang  avec  le  père  ou  la  mère  de  fon  ne- 
veu :  Turpitudincmfororis  patrls  tui  non  dijcooperles  ,  çuia  caro  efl  patris  tui  : 
turpitudinem  fotoris  matris  tuœ  non  revelabis  ,  eo  quod  caro  Jit  matris  tuiB,  Or  , 
cette  raifon  fe  rencontre  à  l'égard  du  mariage  de  l'oncle  avec  fa  nièce  ;  l'on- 
cle étant  le  frère  du  père  ou  de  la  mère  de  fa  nièce ,  il  eft  une  même  chair 
avec  le  père  ou  la  mère  de  fa  nièce. 

Ajoutez  que  ce  mariage  a  été  regardé  conftamment ,  même  des  le  temps 
du  Paganifme  ,  comme  contraire  au  droit  naturel ,  comme  nous  l'avons  vu 
fuprà,  n.  134. 

L'Empereur  Zenon  ,  en  la  loi  2 ,  Cod.JïnHp.  ex  refcr.  pet.  appelle  ce  ma» 
Tome  III,  I  i 
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riage  nefandum  fcdus:  il  défend  de  lui  demander  difpenfe  pour  le  contraéler; 
prccandi  quoque  inpojlenim  fuper  tali  conjugio,  imopotius  contagio,  cunclis  licen- 
tiam  denegamus. 

Nous  avons  néanmoins  des  exemples  de  difpenfes  accordées  pour  le  ma- 
riage de  l'oncle  avec  la  nièce.  Le  Pape  Alexandre  IV,  dans  le  treizième  fié- 
de  ,  accorda  cette  difpenfe  à  Waldemare ,  Roi  de  Suède,  pour  époufer  So- 
phie ,  fille  de  Eric  ,  (  ou  Henri  )  Roi  de  Dannemarck ,  (on  fi-ere.  Otto  ,  qui 
rapportece  fait ,  Bifl.  i^,chap.  iS  ,  remarque  que  ce  Pape  eut  bien  delà 
peine  à  accorder  cette  difpenfe  qu'il  avoit  d'abord  refufée ,  &  qu'il  ne  fe  dé- 
termina à  l'accorder  ,  que  par  la  confidcration  des  grands  avantages  qui  en 
dévoient  réfulter   pour  les  deux  Royaumes. 

Un  autre  exemple  célèbre  ,  efl:  celui  de  la  difpenfe  accordée  à  Philippe  II, 
Roi  d'Efpagne  ,  pour  époufer  en  quatrième  noces  Anne  d'Autriche,  fille  de 
l'Empereur  Maximilien  fon  frère. 

Ces  difpenfes  depuis  font  devenues  fréquentes  ,  &  nous  avons  fous  nos  yeux 
des  exemples  de  femblables  difpenfes  ,  accordées  à  de  fimples  bourgeois.  Il 
ne  nous  appartient  pas   d'y  trouver   à  redire. 

269.  Quoique  le  Concile  de  Trente  eût  défendu  d'accorder  des  difpenfes 
pour  le  mariage  des  coufins-germains  ,  fi  ce  n'efl:  à  de  Grands  Princes ,  & 
pour  des  railons  d'Etat:  In  fecundo  gradu  nunquam.  difpenfetur  ,  nijiinttr  magnos 
principes  &  ob  publicam  ca.ufam\fejf.  2^,'cap.  j"  ,  tic.  de  reform.  macrim.  néan- 
moins il  eft  d'ufage  aujourd'hui  en  Cour  de  Rome  ,  d'accorder  difpenfes  pour 
le  mariage  des  coufins-germains  ,  à  tous  ceux  qui  les  demandent. 

On  accorde ,  à  plus  forte  raifon ,  des  difpenfes  pour  le  mariage  des  cou- 
fins  qui  font  en  degré  plus  éloigné. 

270.  Quant  à  la  féconde  efpece  d'empêchement ,  qui  efl  l'affinité ,  il  fatft 
de  même  qu'à  l'égard  delà  parenté,  diftinguer  les  lignes  &  les  degrés.  Il  eft 
évident  que  l'empêchement  d'affinité  dans  la  ligne  direétejen  quelque  degré 
que  ce  foit ,  n'eft  pas  fufceptible  de  difpenfe  ',  cet  empêchement  ayant ,  com- 
me nous  l'avons  vu  ,  fon  fondement  dans  la  Loi  naturelle  &  dans  la  Loi  du 
Lévitique* 

A  l'égard  de  l'affinité  de  la  ligne  collatérale,  quoique  la  Loi  du  Lévitique 
défende  exprefle'ment  le  mariage  d'un  frère  avec  la  veuve  de  fon  frère ,  néan- 
moins nous  avons  un  célèbre  exemple  de  difpenfe  accordée  dans  ce  cas  ;  c'eft 
celui  de  la  difpenfe  accordée  par  Jules  II  à  Henri  VI  il,  Roi  d'Angleterre, 
pour  époufer  Catherine  d'Arragon  ,  veuve  de  fon  frère  Arthus.  Nous  avons 
encore  depuis  ,  l'exemple  de  la  difpenfe  accordée  par  le  Pape  Innocent  X,  à 
Cafiniire  Roi  de  Pologne  ,  pour  épouler  Marie  de  Gonzague ,  veuve  de  fon 
frère  Uladiflcis. 

On  dit,  pour  autorifer  ces  difpenfes,  que  les  mariages  de  Catherine  d'Arra-» 
gon  avec  Arthus,  &  celui  d'Uladlflas ,  n'a  voient  pas  été  confommés;  ce  qui  les 
met  hors  du  cas  de  !a  loi  portée  au  Lévitique,  qui  ne  paroît  défendre  d'épou- 
fer  la  veuve  de  fon  frère,  que  lorfqa'eile  avoit  conlommé  le  mariage,  com- 
jne  le  font  entendre  c^'iX^imQS'.Turpitudincmuxorisfratris  tui  non  revelabis j 
quia  turpitude  jrads  tui  eft. 

On  en  accorde  pour  toutes  les  autres  efpeces  d'affinité  de  la  ligne  colla-, 
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cérale.  L'Auteur  du  Journal  des  Audiences  nous  rapporte  l'efpece  d'un  Arrêt 
du  2Z  Janvier  1683  ,  rendu  fur  l'appel  comme  d'abus  interjette  d'une  dif- 
penfe  accordée  en  Cour  de  Rome  au  fieur  Vaillant ,  Médecin  de  Beauvais  , 
pour  époufer  lafccur  de  fa  défunte  femme.  Quoique  les  raifons  contre  la  dif- 
penfe,  qui  nous  font  rapportées  par  l'Auteur,  fuffent  très-fortes  ;  néanmoins 
la  Cour  ,  par  Arrêt  du  23  Février  1683  ,  confirma  le  mariage.  Depuis  ,  on 
a  accordé  beaucoup  d'autres  femblables  difpenfes  ,  &  les  exemples  en  font 
devenus  fréquens.  Nous  avons  ,  à  Orléans ,  l'exemple  d'un  particulier  qui  a 
obtenu  des  difpenfes  pour  époufer  fucceffivement  les  deux  fœurs.  On  dit  pour 
les  autorifer,  que  la  loi  du  LévitiqueiS  ,  12  ,  défendoit  aux  Juifs  d'avoir  pour 
femmes  les  deux  fœurs  en  même  temps  :  Sororem  uxorls  tues  in  pellicatum 
iilius  non  adduces ,  nec  revtlabis  tiirpitudinem  ejus  adhuc  illa  vivente  \ 
d'où  on  conclut  qu'elle  ne  défend  pas  au  moins  exprefléraent  de  les  époufer 
fucceflivement. 

Saint  Bafile  penfoit  bien  différemment ,  lui  qui  dans  une  de  fes  lettres  à 
Diodore  ,  qui  efl:  le  cent-quatrevingt-dix-feptieme  dans  l'édition  de  Paris  de 
1638,  dit  que  demander  fi  on  peut  époufer  la  foeur  de  fa  défunte  femme,  eft 
une  demande  qui  fait  horreur:  Interrogatus  à  quofuam  llceatne  demortuœ  uxo- 
rls fororem.  matnmvnio  ducere  ,  ab  eâ  quœjlione  non  abhorrueru.  Enfuite  il  rap- 
porte l'objeftion  qu'on  faifoit  tirer  de  ces  termes  adhuc  iUâ  viveme,  pour  en 
conclure  qu'il  n'eft  pas  défendu  d'époufer  les  deux  fœurs  fucceflivement  ,  6c 
il  nie  cette  conféquence. 

Nous  avons  à  Orléans  ,  un  exemple  de  difpenfe  accordée  à  un  homme 
pour  époufer  la  veuve  de  fon  oncle  paternel ,  quoique  cette  veuve  tînt  lieu 
de  mère  ,  &  que  cette  alliance  paroifle  expreflement  défendue  par  la  Loi 
du  Lévitique  :  Turpitudinem  patrui  tui  non  revelabis  ,  nec  accèdes  ad  uxorent 
ejus  ;  Le  vit.  18,   14. 

Cette  difpenfe  pour  le  mariage  d'un  neveu  avec  la  veuve  de  fon  oncle  , 
a  été  confirmée  par  un  Arrêt  du  Parlement  de  Touloufe ,  de  l'an  i6o9,rap.- 
porté  au  cinquième  Tome  des  Mémoires  du  Clergé. 

271.  Paffons  aux  autres  efpeces  d'empêchement.  La  troifieme  efpece  de  ceux 
que  nous  avons  rapportés  en  la  féconde  fedion  ,  eft  celui  qui  réfultpit  de  la 
parenté  civile  que  formoit  l'adoption  :  l'adoption  n'étant  plus  en  ufage ,  il  ne 
peut  plus  y  avoir  lieu  ni  à  l'empêchemenj ,  ni  à  la  difpenfe. 

La  quatrième  efpece  d'empêchement  eft  la  parçnté  fpirituelle  :  on  en  ac-»: 
corde  facilement  la  difpenfe. 

172.  L'empêchement  que  nous  avons  rapporté  en  cinquième  lieu  ,  efl  ce- 
lui qu'on  appelle  d'honnêteté  publique  ,  &  qui  réfulte  des  fiançailles  ,  ou  d'un 
mariage  non-confommé.  Il  eft  évident  que  l'honnêteté  publique  eft  une  chofe 
qui  n'eft  pas  fufceptible  de  difpenfe  :  on  ne  peut  pas  honnêtement  permettre 
ce  que  l'honnêteté  publique  défend.  C'eft  pourquoi  l'honnêteté  publique  qui 
défend  Iç  mariage  de  l'un  des  fiancés  ou  de  l'un  des  deux  conjoints  pat'  ma- 
riage non  -  confommé ,  avec  les  parens  de  la  ligne  direfte  de  l'autre  fiancé 
ou  de  l'autre  conjoint  par  mariage  ,  ne  permet  pas  qu'on  puifTç  accorder 
des  difpenfes  pour  ces  mariages. 

Il  n'en  eft  pas  de  même  des  mariages  de  l'un  des  fiancés  ou  conjoints  i 
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avec  les  parens  de  la  ligne  collatérale  de  l'autre  :  ces  mariages  ayant  été 
long  temps  permis  &  regarde's  comme  honnêtes ,  ne  peuvent  pas  paroître  con- 
traires à  riionnêteté  publique  proprement  dite,  qui  eft  invariable.  L'honnêr 
tête'  publique  dont  eft  prétexté  l'empêchement  de  ces  mariages ,  n'eft  que  d& 
droit  arbitraire  ,   &   eft  par  conféquent  fulceptible  de  difpenfe. 

273.  L'empêchement  que  nous  avons  rapporté  en  fixieme  lieu  ,  qui  réfulte 
du  rapt ,  n'eft  pas  fufceptible  de  difpenfe.  Il  eft  évident  que  la  difpenfe  qui 
feroit  accordée  à  un  raviffeur,  d'époufer  la  perfonne  ravie  qu'il  retient  en 
fa  puiffance  ,  feroit  contraire  aux  bonnes  mœurs,  puifqu'elle  autoriferoit  fou 
crime, 

274.  A  l'égard  des  empêchemens  que  nous  avons  rapportés  en  feptieme 
te  huitième  lieu  ,  il  eft  évident  qu'on  ne  doit  pas  accorder  difpenfe  à  une- 
femme  d'époufer  fon  adultère,  ou  le  meurtrier  de  fon  mari,  (  dans  les  cas 
auxquels  les  règles  de  TEglife  le  défendent  )  lorfque  les  parties  n'ont  pas  en- 
core paiTé  à  la  célébration  de  ce  mariage.  Une  telle  difpenfe  autoriferoit  Se 
récompenferoit  le  crime  ,  &  feroit  par  conféquent  contraire  aux  bonnes  mœurs- 
Mais  lorfque  les  parties,  nonobftant  l'empêchement   dirimant  réfultant  du 

crime  qui  n'étoit  connu  que  d'elles ,  ont  pafle  dans  le  fait  à  la  célébration  de 
leur  mariage,  il  eft  d'ufage  qu'on  leur  accorde  à  Rome,  par  un  bref  de  Pé- 
nitencerie  ,  une  difpenfe  pour  valider  leur  mariage.  Cette  difpenfe  qui  eft 
accordée  pour  empêcher  le  fcandale  qui  réfulteroit  de  leur  réparation,  &  de 
la  manifeftation  du  crime  à  laquelle  leur  féparation  pourroit  donner  lieu,  a 
des  motifs  très- honnêtes. 

275.  L'empêchement  que  nous  avons  rapporté  en  dernier  lieu,  qui  réfulte 
de  l'Edit  de  1680,  qui  défend  le  mariage  des  Catholiques  avec  ceux  de  la 
Religon  Prétendue-Réformée  ,  étant  un  empêchement  dirimant  établi  par  la 
Loi  du  Prince  ,  le  Roi  feul  avoit  le  pouvoir  d'en  accorder  difpenfe.  N'y 
ayant  plus  à  préfent  qu'une  Religion  en  France  ,  il  ne  peut  plus  y  avoir  lieu 
ni  à  cet  empêchement ,  ni  à  la  difpenfe. 

Article     II  L 

Principes  fur  la  concejjîon  des   difpenfes  des  empêchemens   de 
mariage. 

Nous  verrons  en  premier  lieu  dans  un  premier  paragraphe  ,  quelle  eft  la 
nature  du  pouvoir  qu'ont  les  Supérieurs  eccléfiaftiques  d'accorder  des  difpen- 
fes. Nous  ferons ,  dans  le  paragraphe  fuivant ,  l'application  du  principe ,  fu4 
la  nature  de  ce  pouvoir,  aux  difpenfes  de  mariage, 

S.    L 

De  la  nature  du  pouvoir  quont  les  Supérieurs  Eccléjiajliques  d'aC' 
corder  des  difpenfes. 

276.  Le  pouvoir  qu'ont  les  Supérieurs  eccléfiaftiques  d'accorder  des  dif- 
penfes, me  paroît  devoir  être  défini  ,  le  droit  qu'a  le  Supérieur  ecciéfiafti- 
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que  de  déclarer  juridiquement  &  avec  autorité,  que  celui  qui  demande  dif- 
penfe,  efl;  dans  un  cas  auquel  la  règle  doit  fouffrir  exception  ,  &  duquel  il 
eftime  en  fa  confcience ,  que  les  auteurs  de  la  règle  ,  s'ils  l'euflent  prévu  , 
euffent  eux-mêmes  fait  un  cas  d'exception. 

La  difpenfe  eft  la  déclaration  juridique  faite  par  le  Supérieur  eccléfiafti- 
que  ,  que  celui  à  qui  elle  eft  accordée  efl:  dans  un  de  ces  cas  d'exception. 
Pour  établir  nos  définitions ,  nous  remarquerons  qu'il  y  a  une  grande  diffé- 
rence à  l'égard  du  pouvoir  d'accorder  les  difpenfes  entre  le  Prince  féculier  y 
&  les  Supérieurs  eccléfîaftiques. 

'Le  Prince  féculier ,  qui  eft  fouverain ,  &  qui  a  dans  lui  feul  le  droit  de 
faire  des  loix  dans  les  Etats  ,  a  aulTi  le  droit  en  lui  feul  de  les  abroger  & 
d'y  déroger  à  fon  gré:  &  comme  il  peut  déroger  à  une  loi  à  l'égard  de  tous 
fes  fujets,  il  peut  aullî  ,  lorfqu'il  le  juge  à  propos  ,  déroger  à  fa  loi ,  à  l'é-^ 
gard  feulement  de  quelqu'un  de  fes  lujets ,  en  lui  accordant  la  difpenfe  de 
Tobferver. 

Il  n'a  befoin  d'autre  raifon  pour  accorder  la  difpenfe  ,  que  de  celle  qu'il  ex» 
prime  par  ces  termes  :  Car  tel  ejl  notre  plai/ir^ 

Il  n'en  eft  pas  de  même  des  Supérieurs  eccléfiaftiques  :  ils  n'exercent  pas 
une  fouveraineté  dans  l'Eglife  ;  ils  n'y  exercent  qu'un  miniftere  dont  ils  font 
comptables  à  l'Eglife.  Ils  font  tous ,  (ans  en  excepter  le  Pape  ,  foumis  à  fes- 
règles  ;  ils  ne  peuvent  y  déroger  en  rien  ,  ni  les  altérer  en  rien  ;  ils  doi- 
vent montrer  aux  fidèles  l'exemple  de  l'obéiffance  aux  règles  de  l'Eglife  :  ii 
s'en  faut  donc  bien  qu'ils  puiflent  leur  permettre  de  les  enfreindre,  en  leur- 
accordant ,  fans  un  jufte  fujet  ,  la  difpenfe  de  les  obferver. 

Mais  comme  les  règles  de  l'Eglife  ,  qui  ont  été  faites  par  des  hommes , 
font  comme  toutes  les  loix  humaines ,  fujettes  à  fouffrir  des  exceptions ,  6c 
que  lorfqu'elles  ont  été  faites ,  on  n'a  pu  prévoir  tous  les  cas  qui  peuvent 
ie  préfenter ,  auxquels  la  règle  devroit  fouffrir  exception  ,  l'Eglife  a  laiffé  à 
fes  Miniftres  le  pouvoir  de  juger  de  ces  cas  qui  pourroient  fe  préfenter  , 
&  d'accorder  difpenfe  de  la  règle  ,  lorfque  le  cas  leur  paroîtra  tel  que  s'il  eue 
été   prévu  ,  lorfqu'on  a  fait  la  règle  ,  on   en  eût  fait  un  cas  d'exception. 

Ce  n'eft  que  dans  ces  cas  que  les  Supérieurs  eccléfiaftiques ,  fans  en  ex- 
cepter le  Pape  ,  peuvent  valablement ,  au  moins  pour  le  for  de  la  confcience, 
accorder  difpenfes  des  règles  de  l'Eglife  :  celles  qu'ils  accordent  hors  ces  cas , 
font  des  abus  de  leur  pouvoir  ;  &  quoiqu'elles  foient  valables  dans  le  for 
extérieur,  la  préfomption  étant  pour  le  Supérieur  qui  les  a  accordées,  qu'il 
a  un  jufte  fujet  de  les  accorder  ;  néanmoins  les  parties  qui  les  ont  obtenues 
-ne  peuvent,  dans  le  for  de  la  confcience ,  s'en  fervir  fans  fe  rendre  coupa-- 
bles   devant  Dieu  de  l'infraâion  à  la  règle. 

C'eft  ce  qu'enfeigne  Van-Efpen  :  difpenf.  matrim,  cap.  8  ,  n.  3  ,  d'après  Bei- 
larmin ,  epijl,  ad  nepot  contr.  y  ,  qui  ne  doit  pas  être  fur  ce  point  un  Auteur 
fufpeâ  :  Plerique  fe  fecuros  exijlimant  ,  dicentes  :  Tapa  difpenfavu^  ipfe  viderit  ^: 
.ego  fiim  immunis  ;  hic  cavillus  ,  dit  ^éWaxrmn ,  fecuros  multos  reddit .,  tutum  vero 
neminem  ,  quoniam  Papa,  non  £ST  Dominus  ,  sj;d  djspexs^tqr  ^  ideoqus 
^ui  iniquam  difpenfaticnem  petit  y  iniquitatis  caufaejl ,  &  qui  câdcm  utitur ,  eâdiin- 
Jemper  irreiitur  iniquitate. 
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§.    II. 

Application  du  principe  aux  dlfpenfes  des  empêchemens  de  mariage» 

277.  Le  pouvoir  qu'ont  les  Supérieurs  eccléfiaftiques  d'accorder  des  dif- 
petifes  ,  devant  fe  borner  , comme  nous  l'avons  établi,  aux  feuls  cas  pour 
lefquels  il  eft  vraifemblable  qu'on  eût  fait  une  exception  à  la  règle  ,  s'ils 
euflent  été  prévus  lorfque  la  règle  a  été  établie,  le  Concile  de  Trente  en  a 
cette  conféquence  ,  que  les  difpenfes  des  empêchemens  de  mariage  ne  doi- 
vent s'accorder  que  très-rarement  ;  étant  très-rare  que  les  perfonnes  qui  de- 
mandent ces  difpenfes ,  fe  trouvent  dans  des  cas  ,  à  l'égard  defquels  on  peut 
dire  qu'ils  euflent  tait  une  exception  à  la  règle,  s'ils  euflent  été  prévus. 

C'efl:  pour  cela  que  nous  ne  voyons  pendant  les  douze  ou  treize  premiers 
fiecles  de  l'Eglife ,  prefqu'aucun  exemple  de  difpenfes  accordées  pour  conr 
traâer  des  mariages  dans  les  degrés  prohibés  de  parenté  ou  d'affinité. 

Dans  le  huitième  fiecle  ,  un  François  s'étant  vanté  d'avoir  obtenu  du  Pape 
Grégoire  III,  une  difpenfe  pour  époufer  une  femme  qui  étoit  la  veuve  de 
fon  oncle  ,  &  qui  avoit  pris  l'habit  de  Religion  ,  le  Pape  Zacharie ,  fuccef- 
feur  de  Grégoire  ,  dans  fa  lettre  à  Boniface  ,  qui  l'en  avoit  informé ,  traite 
d'impofture  cette  prétendue  difpenfe  :  abjît ,  dit-il ,  lU  prœdecejjor  nojler  hoc  ita 
credatur  prxcepijfe  ;  nec  enim  ab  hue  Apojloiicâ  fede  illâ  diriguntur  ,  qux  contra-' 
riapatrumjive  canonum  in/Iitucis  reperiuntur.  Cette  lettre  eft  rapportée  au  fîxieme 
tome  des  Conciles  du  P.  Labbe  ,  pag.  14.98  &  feqq. 

Quelle  difpenfe  fut  jamais  plus  légitime  &  plus  folemnelle ,  que  celle  qu'ob- 
tint le  Roi  Robert  pour  époufer  fa  coufine  Berthe  ,  des  Evêques  de  ion 
Royaume  aflemblés  pour  cet  efi^et ,  après  une  grande  connoilFancede  caufe, 
pour  des  raifons  d'Etat  &  de  bien  public  ?  Néanmoins  le  Pape  Siiveftre  II 
excommunia  les  parties ,  &  les  Evêques  qui  avoient  accordé  la  difpenfe  ;  & 
quoique  cette  difpenfe  fût  très-légitime ,  &  l'excommunication  très-injufte  ,  le 
pieux  Roi  Robert  &  fa  femme  Berthe ,  pour  arrêter  le  fcandale  que  caufoit 
leur  mariage  ,  confentirent  de  fe  féparer. 

278.  On  prétend  qu'un  des  premiers  exemples  de  difpenfes  accordées  pouc 
caufes  de  parenté,  fut  celui  que  le  Pape  Innocent  III  accorda  à  OthonlV, 
Empereur ,  pour  époufer  la  fille  de  Philippe ,  fon  compétiteur  ,  qui  étoit  fa 
parente  au  quatrième  degré.  L'Hiftorien  qui  rapporte  ce  fait,  dit  que  cette 
difpenfe  fut  accordée  fur  les  inftantes  prières  du  Clergé  &  du  peuple,  pouc 
la  pacification  de  l'Empire;  Arnoul  de  L,\ihsc,  in  chronico  Sclavorum.Un  au- 
tre Hiftorien  ajoute  que  pour  obtenir  la  difpenfe,  les  Abbés  de  Citeaux  & 
de  Cluny  ,  promirent  de  faire  réparer  par  une  grande  quantité  d'oeuvres  pieu- 
fes  de  leurs  Moines ,  l'atteinte  que  cette  difpenfe  donnoità  la  difcipline;  Oth» 
de  S.  Blafio. 

179  Le  Concile  de  Trente  a  voulu  rappeller  l'ancien  efprit  de  l'Eglife  \ 
en  ordonnant  qu'on  n'accordera  point  de  difpenfes  pour  contracter  mariage 
contre  les  règles  de  l'Egliff  ;  ou  du  moins  qu'on  ne  les  accordera  que  ra- 
rement pour  de  juftes  fujets ,  &  gratuitement  :  In  conttrahendis  mouimomit 
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Vel  nnlla  omnino  detur  dlfpenfatio ,  vel  rarb  ,  idgue  ex  caufâ ,  &  gratis  cow 
cedatur  i   Sejf.    14,  cap.   y  ,  de  rejorm.  mat  ri  m. 

Ce  décret  du  Concile  de  Trente  ,  qui  renouvelloit  l'ancienne  difcipline  fur 
les  dilpenles  des  empéchemens  de  mariage ,  n'eft  pas  bien  obfervc.  On  ac- 
corde en  Cour  de  Rome  des  difpenfes  des  empéchemens  de  parenté  ou  d'af- 
finité ,  pour  des  caufes  très-légères.  On  peut  dire,  pour  excufer  ce  relâche- 
ment de  difcipline,  &  la  facilité  qu'on  a  aujourd'hui  d'accorder  des  difpen- 
fes des  empéchemens  de  parenté  &  d'affinité,  au  moins  à  l'égard  des  degrés 
plus  éloignés  que  celui  des  coufins-germains ,  que  fi  on  étoit  fi  difficile  au- 
trefois pour  accorder  ces  difpenfes,  c'eft  que  fur  la  foi  des  fauffes  Décré- 
taies ,  on  étoit  perfuadé  que  la  défenfe  des  mariages  dans  les  degrés  de  pa- 
renté &  d'affinité  auxquels  elle  avoit  été  étendue,  avoit  toujours  eu  lieu  dans 
l'Eglife  :  le  refpeél  qu'on  avoit  pour  une  difcipline  qu'on  croyoit  avoir  été 
de  tous  les  temps  &  de  tous  les  lieux,  ne  permettoit  pas  de  croire  qu'on  pût 
facilement  s'en  écarter  &  en  accorder  difpenfe.  Mais  la  critique  ayant  de- 
puis découvert  la  fauffeté  de  ces  Décrétales  ;&  étant  confiant  aujourd'hui  que 
la  défenfe  des  mariages  au-delà  du  degré  des  coufins-germains  n'a  commencé 
à  s'introduire  que  dans  le  fixieme  fiecle  ,  &  que  les  raifons  pour  lefquelles 
ces  mariages  ont  été  défendus  ,  font  peu  importantes  ,  on  a  cru  qu'on  pou- 
voit  être  facile  à  accorder  des  difpenfes  de  la  défenfe  de  contracter  mariage 
dans  ces  degrés ,  en  attendant  que  dans  un  Concile  général  l'Eglife  abroge 
cette  défenfe. 

§.     III. 

Dljlinclion  à  l'égard  de  la  conceffion  des  difpenfes  entre  les  mariages 
qui  nom  pas  encore  été  contractés  ,  &  ceux  à  la  céléhration  def- 
quels  les  parties  ont  déjà  paffé. 

280.  Les  Supérieurs  eccléfiaftiques  doivent  faire  une  grande  différence  en- 
tre les  difpenfes  qu'on  leur  demande  pour  contra(5ter  un  mariage  contre  les 
règles  de  l'Eglife ,  qui  ne  l'a  pas  encore  été  ,  &  entre  celles  qu'on  leur  de- 
mande pour  valider  un  mariage  qui  a  été  célébré  contre  les  règles  de  l'E- 
glife :  ils  doivent  être  très  -  difficiles  à  accorder  la  difpenfe  dans  le  premier 
cas  ;  car  en  permettant  par  leur  difpenfe  de  contracter  ,  contre  les  règles  de 
l'Eglife ,  un  mariage  qui  ne  l'a  pas  encore  été ,  c'efl  permettre  exprefïemenc 
yinfraftion  de  la  règle;  c'efl  l'approuver  &  l'autorifer  expreffément  :  ils  peu' 
vent  être  plus  faciles  à  accorder  difpenfe  pour  valider  un  mariage  à  la  cé- 
lébration duquel  les  parties  ont  déjà  pafTé;  car  en  ce  cas,  ils  ne  permettent 
pas  expreffément  par  leur  difpenfe  l'infraétion  de  la  règle ,  ils  ne  l'approuvent 
pas ,  ils  ne  l'autorifent  pas  comme  dans  le  cas  précédent  ;  ils  tolèrent  feule- 
ment rinfraâion  qui  a  été  fa. te  à  la  règle  ,  pour  éviter  un  plus  grand  mal  qui 
réfulteroit  du  fcandale  &  des  inconvéniens  que  cauferoit  la  difTolution  du  ma- 
riage. 

C'eft  fur  le  fondement  de  cette  diflinftion  que  nous  avons  vufiprà ,  n.  274, 
qu'on  n'accordoit  pas  de  difpenfes  à  une  femme  pour  époufer  fon  adultère  ou 
le  meurtrier  de  fon  mari ,  dans  les  cas  où  les  règles  de  l'Eglife  défendent  ces 
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mariages;  mais  que  les  parties  ayant  pafiTé  à  la  célébration  du  mariage,  ott 
on  leur  accordoit  une  difpenfe  pour  le  valider. 

281.  Dans  le  cas  où  les  parties  ont  pafle  à  la  célcbrarion  d'un  mariage 
contre  les  règles  de  l'Eglife  ,  il  y  a  encore  une  autre  diftindion  importante 
à  faire ,  qui  eft  de  fçavoir  ,  fi  c'eil:  par  ignorance  qu'elles  ont  célébré  ce  ma- 
riage, ou  fi  c'efl:  avec  connoiflance  de  l'infradion  qu'elles  faifoient  aux  règles 
de  l'Eglife  en  le  célébrant.  On  doit  être  facile  à  leur  accorder  la  difpenfe , 
lorfque  c'efl:  par  ignorance  qu'elles  ont  célébré  le  mariage  :  on  doit  au  con- 
traire être  difficile  à  la  leur  accorder  ,  lorfqu'elles  ont  eu  connoiflance  de  l'in- 
fradion  qu'elles  commettoienî  en  le  célébrant  ;  les  parties  en  ce  cas  en  étant 
indignes ,  &  d'ailleurs  parce  que  la  facilité  qu'on  auroit  à  la  leur  accorder  , 
pourroit  porter  d'autres  perfonnes  à  enfreindre  exprès  la  règle  ,  dans  la  con- 
fiance d'en  obtenir  la  difpenfe.  Nous  trouvons  cette  diftinction  dans  le  Con- 
cile de  Trente:  Si  qids  imrà  gradus  prohibitosjcienter  matr  imonium  contrahere 
prœfiimpfer'u  ,  feparetur  &fpe  difpenfationis  confequendœ  careat  ....  quoi  fi 
ignoranter  id  jecerit  .  .  .  .  &  fpe  foUmnitatibus  adhibitis  impedltnentnm  aliquod 
pojlea  fubejje  cognofcatur  ,  cnjus  probabilem  ignorantiam  habuit ,  tune  faciliùs  cum 
eo  ,  &  GRATIS   difpenfari  poterie  ;  Sejf.    14,  cap.  <)  ,  de    refornt.  matrim. 

Les  parties  méritent  fur-tout  cette  grâce  ,  lorfqu'auflî-tôt  que  la  connoiflan» 
ce  de  l'empêchement  leur  eft  furvenue  ,  elles  ont  cefle  de  fe  connoître  char- 
nellement :  c'eft  pourquoi  on  doit  expofer  dans  la  fupplique ,  fi  depuis  cette 
connoiflance  furvenue  les  parties  ont  cefTé  aufli-tôt ,  ou  ont  continué  encore 
de  fe  connoître  charnellement. 

282.  La  première  partie  du  décret  du  Concile  de  Trente  ,  qui  défend  d'ac- 
corder des  difpenfes  aux  parties  qui  avoient  connoiflance  de  l'empêchement, 
lorfqu'elles  ont  célébré  leur  mariage ,  &  qui  efl:  en  cela  conforme  à  l'ancienne 
difcipline  ,  n'efl:  pas  néanmoins  exadement  obfervée  ,  &  on  accorde  en  Cour 
de  Rome  ces  difpenfes  ;  mais  on  exige ,  pour  qu'elles  ne  foient  pas  obreptices, 
que  les  parties  expofent  dans  leur  fupplique  qu'elles  avoient  connoiflance  de 
l'empêchement  lorlqu'elles  fe  font  mariées  ;  &  qu'elles  l'ont  confommé  ayant 
cette  connoiflance  ;  &  fi  elles  l'ont  fait  dans  la  vue  d'être  plus  facilement 
difpenfées. 

Article     IV. 

JDes  principales  caiifes  qu'on  a  coutume  cTexpofer  pour  obtenir  les 
difpenfes  des  empéchemens  de  parenté  &  d!aff.nité  ,•  &  des  difpenfes 
qui  s'accordent  fans  cauje. 

283.  Les  principales  caufesqn'ona  coutume  d'expofer  en  CourdeRome 
pour  obtenir  difpenfe  des  empéchemens  de  parenté  &  d'affinité  ,  font,  i".  celle 
qu'on  appelle  ob  angufliam  loci ,  lorfqu'une  fille  expofe  que  fi  elle  étoitobli- 
^gée  de  le  marier  hors  de  fa  parenté  &  affinité ,  elle  auroit  peine  à  trouver 
dans  le  lieu  de  fa  demeure 'des  perfonnes  de  fon  état  qu'elle  pût  époufer. 

284.  La  féconde  eft  celle  qu'on  appelle  indotata. 

Et  la  troifieme  qu'on  appelle  ob  incompetentiam  dotis ,  par  laquelle  une  fille 
expofe  qu'elle  n'"a  point  de  dot  à  apporter  en  mariage ,  ou  qu'elle  n'a  pas 

de 
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de  quoi  en  apporter  une  fuffifante  pour  fupporter  les  charges  d'un  mariage 
avec  un  homme  de  fon  état,  &  qu'elle  courroit  rifque  de  ne  pas  trouver  à 
fe  marier ,  fi  on  ne  lui  permettok  d'époufer  un  tel  fon  parent  qui  veut  bien 
la     prendre  fans  dot  ou  avec  une  dot  modique. 

285.  La  quatrième ,  qu'on  appelle  viduafiliis  gravata ,  g^  Jorfqu'une  veuve 
expofe  qu'elle  eft  chargée  d'enfans  ,  &  d'un  commerce  difficile  ,  qu'elle  efl  obli- 
gée de  foutenir  pour  fournir  à  leur  éducation  ;  ce  qu'elle  ne  pourroit  faire, 
fi  elle  ne  s'attachoit  par  le  mariage  à  fon  parent  qui  connoît  le  fond  de  ce  com- 
merce, &  dont  elle  a  befoin  pour  le  continuer.  On  a  coutume  d'inférer  dans 
cette  efpece  de  difpenfe  cette  claufe,  pojlquam  diûus   orator  caver'u  fe  diâls 

filiis  alimenta  prœjlitunim. 

286.  La  cinquième  eft  celle  qu'on  appelle/ro  oratrice  excedente  vîgejîmum- 
fuartum  annum ,  par  laquelle  une  fille  expofe  qu'ayant  déjà  pafle  un  tel  âge 
(qui  doit  au  moins  excéder  24,  ans)  fans  pouvoir  trouvera  fe  marier,  elle 
courroit  rifque  de  ne  pas   trouver,  fi  on  ne  lui  permettoit  d'époufer  un  tel. 

287.  ,La  fixieme  caufe  .efl:  celle  par  laquelle  une  fille  expofe  qu'il  y  a  dans 
foQ  pays  beaucoup  d'hérétiques  cachés ,  &  que  fi  on  ne  lui  permettoit  pas 
d'époufer  un  tel  fon  coufin ,  dont  l'arthodoxie  lui  eft  connue ,  elle  courroit 
rifque  d'époufer  un  hérétique  caché  ,  qui  pourroit  la  pervertir. 

Ce  feroit  pareillement  une  jufte  caufe  d'obtenir  difpenfe  ,  fi  les  parties  ex- 
pofoient  que  dans  le  lieu  de  leur  demeure,  la  corruption  des  mœurs  eft  fi 
grande,  &  le  nombre  des  perfonnes  qui  mènent  une  vie  chrétienne ,  fi  petit , 
que  fi  on  ne  leur  permettoit  pas  de  fe  marier  enfemble ,  elles  auroient  de 
la  peine  à  trouver  dans  le  lieu  à  s'allier  à  d'autres  perfonnes  de  leur  état,  avec  lef- 
quelles  elles  puflent  s'accorder  à  mener  enfemble  une  vie  chrétienne  &  éloignée 
des  compagnies  mondaines  ,  &à  donner  une  éducation  chrétienne  à  leurs  enfans. 
Des  difpenfes  accordées  pour  cette  caufe  font  très-légitimes ,  pourvu  que  les 
parties ,  en  les  obtenant  fur  cet  expofe ,  aient  eu  une  véritable  intention  de 
mener  cette  vie  chrétienne. 

288.  La  feptieme  caufe  eft  celle  par  laquelle  les  parties  expofent  quela 
violence  de  leur  palîion,  &  non  pas  le  deffein  d'obtenir  plus  facilement  difpenfe, 
les  a  portées  à  avoir  habitude  enfemble,  &  qu'il  n'y  a  que  le  mariage  qui  puifiè 
réparer  l'honneur   de  la  fille,  &  prévenir  le  fcandale. 

Lorfque  les  parties  n'ont  pas  eu  habitude  enfemble ,  on  expofe  feulement 
qu'elles  ont  une  violente  paffion  l'une  pour  l'autre  ,  &  que  les  occafions  fré- 
quentes qu'elles  ont  de  fe  rencontrer  ,  les  expofent  à  un  grand  danger  de  fuc- 
comber  à  la  tentation ,  fi  on  ne  leur  permet  de  fe  marier  enfemble. 

289.  Il  ya  encore  plufieurs  autres  caufes  de  difpenfes,  telles  que  celle  de 
terminer  des  procès  confidérables  ;  celle  de  conferver  les  biens  d'une  famille 
illuftre,  &c. 

290.  On  accorde  quelquefois  des  difpenfes  d'empêchement  de  parenté  ou 
d'affinité  fans  que  les  parties  aient  expofe  dans  leur  fupplique  aucune  caufe 
■pour  les  obtenir.  Les  Canoniftes ,  pour  autorifer  ces  difpenfes,  difent  que  le 
bon    ufage  qui   eft  fait  des  fommes  qu'on  donne  pour  les  obtenir ,  eft  une 

,    caufe  pour  les  accorder. 

Cela  ne  s'accorde  guère  avec  le  Concile  de  Trente  ,  qui  ordonne  que  les 
Tome  III.  Kk 
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difpenfes  ne  pourront  s'accorder  que  pour  une  juftecaufe  ,  &  gratuîfementî 
raro  idque  ex  caiifa,  &  gratis  concedatiir  :  &  11,  fuivant  le  Concile  de  Trente, 
il  n'eft  pas  permis  au  Pape  d'accorder  des  difpenfes  fans  une  jufte  caufe ,  les 
parties  qui  les  obtiennent  ,  peuvent-elles  dans  le  for  de  la  confcience  s'en  fervir  ?. 

Ajoutez  que  la  fupplique  fur  laquelle  font  obtenues  ces  difpenfesyônjciz;//?, 
n'expriment ,  à  la  vérité  ,  aucune  caufe  déterminée  pour  laquelle  la  difpenfe 
eft  demandée  ;  &  qu'au  lieu  de  cela  ,  félon  le  ftyle  de  Rome ,  il  y  eft  dit  en  termes 
vagues ,  que  les  parties  demandent  la  difpenfe  ,  ex  cents  rationalibus  caufis 
torum  animas  movencibus  :  cet  expofé  fuppofe  que  les  parties  ont  effeâivement 
quelque  fujet  raifonnable  de  difpenfe.  La  difpenfe  qui  leur  eft  accordée  fur  cet  ex- 
pofé, leur  eft  accordée  dans  cette  fuppofîtion  .•  mais  li  cette  luppolîtion  eft  faufle, 
fi  dans  la  vérité  les  parties  n'avoient  aucune  caufe  pour  demander  la  dif- 
penfe ,  cette  difpenfe  demandée  &  accordée  fur  une  faufle  fuppoGtion  ,  peut- 
elle  être   valable  dans  le  for  de  la  confcience? 

Lorfque  les  parties  fe  font  mariées  en  exécution  de  cette  difpenfe ,  qui  n'a 
de  vice  que  dans  le  for  de  la  confcience  ,  l'impoUibilité  en  laquelle  elles  font 
de  rompre  leur  mariage ,  devient  un  jufte  fujet  de  difpenfe  pour  ce  mariage  , 
même  dans  le  for  de  la  confcience.  Ainfi  les  parties  font  feulement  en  ce  cas 
obligées  à  expier  par  des  œuvres  fatisfadoires  la  faute  qu'elles  ont  comniife. 

Article    V. 

De  la  forme  des  difpenfes  ;    &  de  ce  que  doit  contenir  la  Suppliques 
pour  les  obtenir, 

§.     I. 

De  la  forme  des    difpenfes. 

api.  Les  difpenfes  des  empêchemens  de  mariage  qu'on  obtient  en  Cour 
de  Rome  pour  pouvoir  célébrer  le  mariage,  s'expédient  à  la  Daterie  informa 
commifforià.  Cette  forme  eft  ainfi  appellée  ,  parce  que  fur  la  fupplique  qui 
eft  préfentée  au  Pape  par  les  parties ,  on  leur  expédie  en  la  Daterie  un 
afie  par  lequel  le  Pape  commet  &  délègue  l'Official  du  Diocèfe  des  par- 
ties pour  leur  accorder  la  difpenfe  demandée  ,Jiprects  veritate  nitantur  ;  c'eft- 
à-dire  ,  fi  après  information  faite,  il  reconnoit  que  les  faits  expofées  parla 
fupplique  des  parties»  font  véritables.  Pour  cet  effet  ,1a  fupplique  efttranf- 
crite  en  entier  dans  les  lettres. 

De-là  il  réfulte  que  ces  expéditions  de  difpenfes  ne  font  pas  proprement 
la  difpenfe,  mais  feulement  un  pouvoir  ou  une  procuration  que  le  Pape  donne 
à  l'Official  à  qui  ces  expéditions  font  adrelTées ,  pour  accorder  la  difpenfe, 

Lorfqu'il  y  a  plufieurs  Officiaux,  la  difcipline  eft  cenfée  adreffée  à l'OfE- 
cial  diocéfain  du  territoire  des  parties-. 

Lorfque  les  parties  font  de  différens  Diocefes,  c'eft  ordinairement  à  TOffi- 
cial  du  Diocefe  de  la  femme  que  l'expédition  eft  adreifée. 

ip2.  Cet  Officiai  eft  délégué  en  fa  qualité  d'Official  :  c'eft  pourquoi ,  en 
cas  de  mort  ou  de  deftitution,  le  pouvoir  pafle  de  plein  droit  à  fonfuccet: 
feur,  &  même  à  l'Official  du  Ghapitreyêa'e  vacante^ 
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'  Parla  même  raifon,Ie  pouvoir  accordé  par  le  bref ,  ne  s'éteint  pas  par 
la  mort  du  Pape  furvenue  avant  la  fulmination,  parce  que  ce  n'efl;  pas  en 
fon  propre  nom  ,  mais  en  Ton  nom  de  Pape  qu'il  l'a  accordée.  C'eftladéci- 
fion  de  Boniface  VIII  ;  cap.  fifnper   9  ,  de  OJp.  &  pot.jud.  deleg.  infexto. 

2p3.  Lorfque  les  parties  n'ont  ni  l'un  ni  l'autre  le  moyen  de  payer  la 
fomme  portée  au  tarif  de  la  Daterie  pour  les  lettres  de  difpenfes ,  fur  l'ex- 
pofé  qu'elles  font  de  leur  pauvreté,  &  fur  le  certificat  qu'elles  doivent  rap- 
porter de  leurs  Curés  qui  atteftent  qu'elles  font  pauvres  l'une  &  l'autre  ,  & 
qu'elles  ne  vivent  que  de  leur  travail  ,  on  leur  expédie  les  difpenfes  in  forma, 
paupenim  ,  en  inférant  dans  ces  difpenfes  ces  termes ,  çui  pauperts  &  mifinibiles 
extjhmt,  &  ex  labore  &  indujlrià  fuâ  tantiim  vivi/nt ,  ce  qui  leur  évite  le  paie- 
ment de  la  fomme    portée  au  tarif  de  la  Daterie. 

2P4.  Il  nous  refte  à  obferver  fur  la  forme  des  difpenfes ,  que  lorfque  les 
parties  ont  plufieurs  enpéchemens  dirimans ,  la  difpenfe  en  doit  être  accordée 
par  les  mêmes  let  très.  Par  exemple  ,  fi  les  parties  étoient  coufins  au  quatriè- 
me degré,  &  qu'outre  cela  l'une  des  parties  fut  le  parrain  de  l'autre,  la 
difpenfe  de  la  confanguinité  &  celle  de  la  parenté  fpirituelle  devroit  être  ac- 
cordée par  les  mêmes  lettres.  Si  les  difpenfes  de  ces  deux  efpeces  d'empèche- 
mens  étoient  accordées  par  des  lettres  féparées,  elles  feroient  nulles  ;  ce  fe- 
roit  une  obreption  faite  au  Pape,  qui  eût  pu  être  plus  difficile  à  les  accorder, 
s'il   eût  fçu  le  concours  des  deux  empêchemens. 

zpj.  A  l'égard  des  difpenfes  qui  s'obtiennent  de  quelque  empêchement  fecret, 
pour  valider  dans  le  for  de  la  confcience  un  mariage  qui  a  déjà  été  célébré  , 
elles  s'expédient  par  un  bref  de  la  Pénitencerie  adrefle  à  un  Prêtre  approuvé 
que  les  parties  auront  choifi  pour  leur  Confefleur. 

Ces  difpenfes  n'ont  d'effet  que  pour  le  for  de  la  confcience  ,  &  elles  ne 
peuvent  valider  le  mariage  pour  le  for  extérieur  ,  dans  le  cas  auquel  l'em- 
chement  fecret  viendroit  à  être  découvert.  Il  n'en  doit  pas  même  refter  de 
vertiges  ;  &  le  ConfelTeur  à  qui  elles  font  adrefTées ,  doit  ,  après  qu'il  en  a 
fait  ufage,  les  déchirer. 

§.      II. 

De  ce  que  doit  contenir  le  Supplique, 

2p6.  La  fupplique  qu'on  préfente  pour  obtenir  à  la  Daterie  des  difpenfes 
de  quelque  empêchement  de  mariage  ,  doit  contenir  les  noms  des  perfonnes 
pour  lefquelles  la  difpenfe  eft  demandée. 

Lorfque  la  difpenfe  eft:  demandée  pour  un  empêchement  qui  efl:  particulier 
à  l'une  des  parties  qui  fe  propofent  de  contracter  mariage  enfemble  ,  tel  qu'eft 
celui  du  Soufdiaconat  :  comme  il  n'y  a  en  ce  cas  que  cette  partie  qui  a  befoin 
de  difpenfe,  il  fuffit  que  la  fupplique  contienne  fon  nom  :  il  n'efl:  pas  nécelTaire 
qu'elle  contienne  celui  de  la  perfonne  qu'elle  veut  époufer.  Mais  lorfque 
l'empêchement  eft  commun  aux  deux  parties,  tels  que  font  ceux  de  parenté 
&  d'affinité  naturelle  &  fpirituelle  ,  la  fupplique  doit  contenir  les  noms  des 
parties  :  car  la  difpenfe  doit  être  accordée  aux  deux  parties  ;  &  le  mariage 
ne  pourroit  pas  être  valablement  contracté  ,  fi  la  difpenfe  n'étoit  accordée 
qu'à  l'une  d'elles. 
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297.  Au  refte,  ladifpenfe  eft  valablement  accordée  aux  perfofines  nommées 
dans  la  fupplique ,  quand  même  ces  perfonnes  n'auroient  pas  donné  ordre  de 
les  obtenir  :  par  exemple  ,  fi  j'ai ,  avec  une  fille  que  je  veux  époufer  ,  un 
empêchement  d'affinité  réfultant  d'un  commerce  illégitime  que  j'ai  eu  avec 
la  mère  de  cette  fille  ,  dont  elle  n'a  pas  de  connoilTance  ,  je  puis ,  fans  fa 
participation  &  à  fon  infçu ,  obtenir  en  mon  nom  &  au  fien  des  difpenfes  de 
cet  empêchement. 

298.  La  fupplique  doit  contenir  l'efpeee  de  l'empêchemetît  dont  on  demande 
la  difpenfe ,  &  la  caufe  pour  laquelle  elle  eft  demandée. 

Si  la  fupplique  énonçoit  une  autre  efpece  d'empêchement  que  celui  qui 
fe  rencontre  dans  les  parties, les  difpenfes  accordées  fur  cette  fupplique , f©- 
roient  nulles. 

Cela  auroit-il  lieu  dans  le  cas  auquel  l'empêchement  énoncé  dans  la  fup- 
plique, feroit  plus  confidérable  que  celui  qui  fe  rencontre  elFeélivement  dans 
les  parties  ; /«M ,  fi  on  avoit  énoncé  par  la  fupplique  que  les  parties  font 
parentes  à  un  tel  degré ,  quoiqu'elles  ne  foient  qu'affins  à  ce  degré  ?  Il  pour- 
roit  fembler  que  la  difpenfe  ayant  été  accordée  pour  un  empêchement  de 
parenté  ,  qui  eft  plus  confidérable  que  celui  d'affinité  ,  elle  eft  cenfée ,  à 
fortiori  ,  accordée  pour  l'empêchement  d'affinité  qui  fe  rencontre  dans  les 
parties.  Néanmoins  Corradus  ,  dans  fa  Pratique  des  Difpenfes  ,  dont  Van^Eipen 
rapporte  le  fentiment ,  décide  que  la  difpenfe  eft  nulle  ;  les  parties  ,  dans  ce  cas , 
en  obtenant  une  difpenfe  de  parenté,  ont  obtenu  une  difpenfe  dont  ellesn'avoient 
pas  befoinpourun  empêchement  qu'elles  n'avoient  pas  ,&  elles  n'ont  pas  obtenu  la 
difpenfe  de  l'empêchement  de  l'affinité  qui  fe  rencontre  en  elles.  On  dira  que  la 
parenté  étant  un  empêchement  plus  confidérable  que  celui  d'affinité  ,  fi  le  Pape 
a  bien  voulu  accorder  la  difpenfe  pour  l'empêchement  de  parenté,  a  plus 
forte  raifon ,  il  auroit  voulu  l'accqrder  pour  l'empêchement  d'affinité.  La  ré- 
ponfe  eft,  que  pour  qu'il  y  ait  une  difpenfe,  il  ne  fuffit  pas  de  dire  que  le 
Pape  auroit  bien  voulu  l'accorder;  il  faut  qu'il  ait  voulu  effeélivement  l'ac- 
corder :  on  ne  peut  pas  dire  ,  dans  ce  cas  ,  qu'il  a  voulu  l'accorder  ,  puif- 
que  ce    n'eft  pas  la  difpenfe  pour  cet  empêchement  qui  lui  a  été  demandée. 

299.  Il  ne  fuffit  pas  que  la  fupplique  exprime  que  les  parties  demandent 
difpenfe  pour  un  empêchement  de  parenté  ou  d'affinité;  il  faut  que  le  de- 
gré de  parer.fé  ou  d'affinité  foit  exprimé  par  la  fupplique ,  parce  que  les  dif- 
penfes s'accordent  plus  ou  moins  facilement ,  félon  que  le  degré  eft  plus  éloi- 
gné ,  ou  plus  prochain. 

En  cas  d'inégalité  de  degré  ,  comme  lorfque  la  parenté  eft  du  deux  au 
trois,  telle  qu'elle  eft  entre  la  fille  de  mon  coufin-germain  &  moi  ,  il  fuffit , 
fuivant  la  conftitution  de  Pie  V ,  d'exprimer  par  la  fupplique  le  degré  le  plus 
éloigné,  fuivant  cette  règle  des  Canoniftes  :  in  linea  inœçuali  çuoto  gradure- 
motior  perfona  diftat  à  communi  flipite ,  tôt  gradibus  cognati  dijlant  inter  Je. 

Pie  V  excepte  le  cas  auquel  on  demarvderoit  difpenfe  pour  le  mariage  d'un 
oncle  avec  fa  nièce,  ou  avec  fa  petite-niece  ,  pour  lequel  il  ne  fe  contente 
pas  qu'il  foit  dit  par  la  fupplique  que  les  parties  font  parentes  au  fécond  de- 
gré ;  ou  fi  c'eft  une  petite-niece ,  qu'elles  font  parentes  au  troifieme  degré  ; 
mais  il  veut. qu'en  ce  cas,  la  fupplique  exprime  que  les  parties  font  ronde 
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•&  la  nièce ,  l'empêchement  entre  ces  perfonnes  étant  infiniment  plus  confi- 
dérable  que  celui  des  coufins. 

Si  on  n'avoit  pas  exprimé  dans  la  fupplique  que  les  parties  font  l'oncle  8c 
la  nièce ,  &  qu'on  Ce  fût  contenté  de  déclarer  qu'elles  étoient  parentes  au  fe. 
cond  degré ,  ce  défaut  dans  la  fupplique  devroit  empêcher  l'Official  de  ful- 
miner les  difpenfes  :  mais  s'il  avoit  pafle  par-deflus  ce  défaut,  &  fulminé  les 
difpenfes  ,  &  que  les  parties  euflent  en  conféquence  célébré  de  bonne  foi  le 
mariage,  on  ne  devroit  pas  être  reçu  à  l'attaquer  fur  le  défaut  de  la  fuppli- 
que. C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  ij"  Mars  1672  ,  rapporté  parjd'Hé- 
ricour,dans  l'efpece  d'un  appel  comme  d'abus  interjette  par  des  parens,de 
la  fulmination  des  difpenfes  obtenues  pour  le  mariage  d'un  oncle  avec  fa  pe- 
tite-niece ,  fur  une  fupplique  qui  expofoit  feulement  que  les  parties  étoient 
parentes  au  troifieme  degré ,  &  de  la  célébration  du  mariage  qui  avoit  fuivi. 
L'Arrêt  jugea  qu'il  n'y  avoit  abus. 

300.  Lorfqu'il  y  a  deux  parentés  entre  les  parties,  il  ne  fuffit  pas  qu'il 
foit  dit  dans  la  fupplique,  que  les  parties  font  parentes  à  un  tel  degré;  il 
faut  exprimer  les  deux  parentés  par  la  fupplique;  car  les  deux  parentés  for- 
ment deux  empêchemens.  II  ne  fuffit  pas  d'avoir  difpenfe  de  l'un  de  ces  em- 
pschemens,il  faut  l'avoir  des  deux;  &  pour  avoir  difpenfe  des  deux,  il  faut 
la  demander  pour  les  deux ,  &  par  conféquent  expofer  les  deux  parentés  dans 
la  fupplique. 

L'Auteur  des  Conférences  de  Paris  rapporte  un  Arrêt  du  6  Août  1(509, 
qui  déclara  abufives  des  difpenfes  accordées  à  un  coufin-germain  &  une 
couline  -  germaine  ;  parce  que  les  parties  n'avoient  pas  «xpliqué  qu'elles  l'é- 
toient  tant  du  côté  paternel ,  que  du  côté  maternel. 

Je  ne  crois  pas  que  la  Cour  usât  de  la  même  rigueur,  fi  la  parenté  étoit 
dans  un  degré  plus  éloigné  ,  &  les  difpenfes  fulminées ,  &  le  mariage  célé- 
bré en  conféquence. 

Ce  principe ,  que  lorfqu'il  y  a  deux  empêchemens  ,  on  doit  expofer  les 
deux ,  fouffre  exception ,  lorfque  celui  qui  a  été  expofé  fuppofe  l'autre.  Par 
«xemple ,  j'ai  contraété  des  fiançailles  avec  une  femme;  il  en  réfulte  un  em- 
pêchement d'honnêteté  publique  avec  les  fœurs  de  cette  femme ,  fi  je  voulois 
par  la  fuite  époufer  quelqu'une  d'elles  :  j'ai  enfuite  contrafié  mariage  avec 
cette  même  femme,  &  j'ai  confommé  le  mariage  ;  il  en  réfulte  un  autre  em- 
pêchement ,  qui  eft  celui  d'affinité  au  premier  degré.  Si  après  la  mort  de  ma 
femme  ,  je  veux  époufer  une  de  fes  fœurs,  il  faut  que  nous  expofions  l'em- 
pêchement d'affinité  au  premier  degré ,  qui  réfulte  de  mon  mariage  avec  ma 
femme.  Il  n'eft  pas  néceffaire  d'expofer  auflî  celui  qui  réfulte  des  fiançailles 
avec  elle  ;  car  celui  d'affinité  que  nous  avons  expofé,  le  fuppofe  &  le  con- 
tient eminenter. 

501.  Enfin,  lorfque  les  parties  qui  ont  eu  commerce  charnel  enfemble, 
demandent  des  difpenfes  de  parenté  ou  d'affinité,  leur  fupplique  doit  conte- 
nir l'aveu  de  ce  commerce  ;  &  fi  elles  l'ont  eu  ayant  connoifiance  de  leur 
parenté  ou  affinité,  ou  n'en  ayant  pas  connoiffance  ;  comme  auffi  ,  fi  elles 
l'ont  eu  dans  la  vue  d'obtenir  plus  facilement  difpenfe ,  ou  fans  cette  vue. 
C'eft  ce  que  Pie  V  a  ordonné  par  fa  Bulle ,  fous  la  peine  que  l'omillion  de 
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l'aveu  de  ce  commerce,  ou  même  feulement  des  circonftances  de  ce  coÂ» 
ïnerce  ,  rendroit  la  difpenfe  obreptice  &  nulle. 

Pirrus-Corradus ,  dans  fon  Traité  des  difpenfes,  ajoute  que  fi  le  commerce 
charnel  n'étoit  intervenu  que  depuis  l'expédition  en  Cour  de  Rome  ,  mais 
avant  la  fulmination ,  ce  commerce  rendroit  nulle  la  difpenfe  ,  &  empêche- 
roit  qu'elle  ne  pût  être  valablement  fulminée,  parce  que  le  Pape  n'a  donné 
pouvoir  de  difpenfer  à  l'Official  à  qui  elle  eft  adreflfée,  que  fous  la  condi- 
tion que  l'expofé  de  la  fupplique  fe  trouvera  véritable  au  temps  de  la  fulmi- 
nation; Si  ira  ejl  dijpenfa.  Or  l'expofé  de  la  fupplique,  qui  fuppofoit  que 
les  parties  s'étoient  comportées  fagement,  en  ne  fai^:."it  mention  d'aucun  com- 
merce charnel  intervenu,  quoiqu'il  fut  véritable  au  temps  de  la  fupplique, 
fe  trouve  ne  l'être  plus  au  temps  où  il  eft  queftion  d'accorder  &  de  fulminer 
la  difpenfe  ;  &  par  conféquent  la  condition  ious  laquelle  le  pouvoir  en  avoit 
été  accordé  à  l'OfEcial ,  fe  trouve  défaillir. 

Dans  tous  ces  cas,  il  faut  fe  pourvoir  en  Cour  de  Ron-!e,pour,  fur  un 
nouvel  expofé  véritable ,  y  obtenir  de  nouvelles  Lettres  qui  valident  la  dif- 
penfe ,  &  qu'on  appelle  Lettres  de  perinde  valcre. 

Decombes ,  dans  fon  Traité  des  Officialités  ,  dit  que  fuivant  l'ufage  de 
France  ,  il  fuffit  dans  ces  cas  de  s'adrefl'er  à  l'Evêque  ,  qui ,  fur  l'expofé  de 
la  requête  à  lui  préfentée  ,  permet  de  fe  fervir  de  la  difpenfe  ,  nonobftant 
ces  omiffions,  fur-tout  lorfque  le  délai  néceffaire  pour  env'oyer  denouveau  à 
Rome ,  pourroit  caufer  quelque  fcandale  ou  quelque  inconvénient. 

Le  commerce  charnel  intervenu  depuis  la  fulmination  des  difpenfes ,  quoi- 
qu'il foit  un  grand  péché,  n'y  donne  aucune  atteinte,  &  n'oblige  point  à  ob- 
tenir des  confirmations  de  difpenfe. 

S.    III. 

De  la  fulmination  des  difpenfes. 

501.  La  fulmination  de  la  difpenfe  efl:  une  fentence  par  laquelle  l'Offi- 
cial à  qui  elle  eft  adreffée,  après  information  par  lui  faite  de  la  vérité  des 
faits  expofés  par  la  fupplique  des  parties,  ordonne  qu'elles  jouiront  de  l'ef- 
fet de  la  difpenfe ,  &  leur  permet  en    conféquence  de  fe  marier   enfemble. 

C'eft  cette  fentence  de  fulmination  ,  qui  contient  proprement  la  conceflion 
de  la  difpenfe.  Les  Lettres  de  difpenfe  expédiées  en  Cour  de  Rome,  ne  con- 
tiennent proprement  qu'une  commilHon  &  un  pouvoir  attribué  par  le  Pape 
à  l'Official  à  qui  elles  font  adreflees  ,  d'accorder  la  difpenfe  après  qu'il  fe 
fera  juridiquement  afturé  de  la  vérité  des  faits  expofés  par  la  fupplique,  comme 
nous  l'avons  vu  en  l'article  précédent.  C'eft  donc  par  la  fentence  de  fulmi- 
nation ,  que  cet  Officiai  accorde  la  difpenfe  ,  non  de  fa  propre  autorité ,  mais 
de  l'autorité  du  Pape ,  qui  lui  eft  pour  cet  effet  déléguée  par  les  Lettres  de 
difpenfe. 

303.  Pour  parvenir  à  cette  fulmination,  les  parties  préfentent  leurs  Let- 
tres de  difpenfes  à  l'Official  à  qui  elles  font  adreffées ,  avec  une  requête  pour 
procéder  à  la  fulmination.  L'Official  met  au  bas  de  la  requête  une  ordon- 


Partie  III ,  Chapitre  IV,  i6y 

nance  par  laquelle  il  accepte  la  commlfllon,&  ordonne  de  la  communica- 
tion au  Promoteur.  Sur  les  conclufions  du  Promoteur ,  il  fait  fubir  interro- 
gatoire aux  parties  (ur  la  vérité  des  faits  expofés  en  la  fupplique  ,  &  pro- 
cède à  l'audition  des  témoins  ,  qui  peuvent  être  les  parens  des  parties.  En- 
fin ,  après  le  tout  communiqué  au  Promoteur ,  qui  donne  fes  conclufions  , 
il   fulmine  les  difpenfes  ,  ou  il  en  déboute. 

304.  Lorfque  l'Official,  par  fon  information,  reconnoît  que  le  fait  expofé 
par  la  fupplique  efl:  faux  ,  la  difpenfe  obtenue  fur  cet  expofé ,  étant  en  ce 
cas  obreptlce  &  nulle  ,  il  ne  doit  pas  la  fulminer  ,  mais  il  en  doit  déboutei; 
les  parties.  Il  faut  néanmoins  diflinguer  fi  la  faufleté  qui  fe  trouve  dans  la 
fupplique ,  tombe  fur  quelque  chofe  d'eflentiel ,  ou  fur  quelque  chofe  d'in- 
différent. La  faufleté  tombe  fur  quelque  chofe  d'effentiel  ,  lorfqu'elle  tombe 
fur  la  qualité  de  l'empêchement  ;  comme  lorfqu'il  efl:  dit  que  les  Supplians 
font  parens  au  quatrième  degré,  &  qu'ils  le  font  au  troifieme  ;  ou  lorfque 
la  faufleté  tombe  fur  le  fond  de  la  caufe  pour  laquelle  la  difpenfe  efl  de- 
mandée, &  la  détruit  ;  comme  s'il  étoit  dit  que  les  parties  ont  eu  commerce 
charnel  enfemble  ,  &  que  le  fait  fut  faux  ;  s'il  étoit  dit  qu'une  fille  a  déjà 
pafle  vingt-quatre  ans  fans  avoir  trouvé  à  fe  marier ,  &  qu'elle  n'en  eût  que 
vingt-deux  ou  vingt-trois  :  dans  tous  ces  cas ,  la  difpenfe  feroit  obreptice  ,  & 
l'Official  ne  devroit  pas  la  fulminer. 

Il  n'importe,  à  cet  égard,  que  ce  qu'il  y  a  de  faux  dans  la  fupplique, 
y  ait  été  mis  avec  la  participation  des  parties  ,  ou  à  leur  infçu. 

Il  n'importe  pareillement  que  l'expofé  fût  déjà  faux  lors  de  l'impétration 
de  la  difpenfe  en  Cour  de  Rome,  ou  qu'il  ne  loit  devenu  faux  que  depuis, 
avant  la  fulmination  de  la  dilpenfe  _;  comme  fi  on  a  expofé  qu'une  fille  étoit 
fans  biens,  indotata ,  ce  qui  étoit  vrai  alors  ,  &  que  depuis,  lui  étant  fur- 
venu  une  riche  fuccelîîon  avant  la  fulmination  de  la  diipenfe  ,  l'expofé  foit 
devenu  faux  ,  l'Official  ,  à  qui  le  pouvoir  n'eft  accordé  (\\\tji  ita  eft ,  ne  doit 
pas  la  fulminer  :  mais  fi  la  fucceflion  n'étoit  échue  que  depuis  la  fulmination  , 
cela  ne  donneroit  aucune  atteinte  à  la  difpenfe,  qui  a  été  légitimement  ob- 
tenue ,  &  à  fortiori ,  fi  elle  n'étoit  échue  que  depuis  le  mariage. 

Contra,  vice  versa  ^Çi  l'expofé  étoit  faux  lor^  de  l'impétration  ;/:/f(z ,  que 
la  fille  qui  s'eft  dite  indotata ,  eût  alors  un  bien  convenable  ,  quoique  de- 
puis, l'expofé  foit  devenu  vrai  ,  cette  fille  ayant  perdu  tout  fon  bien  ,.  la 
difpenfe  obtenue  fur  un  expofé  qui  étoit  alors  faux,  n'en  demeure  pas  moins 
nulle  &  obreptice  ,  &  ne  doit  pas  être  fulminée. 

Lorfque  la  faufleté  qui  fe  trouve  dans  la  fupplique,  ne  tombe  que  fur  quel- 
que chofe  d'indifférent ,  cela  ne  doit  point  empêcher  l'Official  de  fulminer 
la  difpenfe:  comme  s'il  étoit  expofé  qu'une  fille  a  trente-cinq  ans  paffés  fans 
avoir  trouvé  à  le  marier,  &  qu'elle  n'en  eut  que  trente -quatre.  Car,  dans 
un  âge  aufli  avancé  ,  pour  porter  le  Pape  à  accorder  la  difpenfe  ,  il  eft 
indifférent  que  la  fille  ait  une  année  de  plus  ou  de  moins. 

Lorfque  days  la  fupplique  il  s'eft  gliffé  quelqu'erreur  fur  les  noms  de  l'une 
des  parties;  fi  elle  efl:  d'ailleurs  fuffifamment  défignée , cette  erreur  ne  doit 
pas  empêcher  la  fulmination  de  la  difpenfe. 

Lorfque  la  fupplique  ne  contient  rien  qui  ne  foit  vrai,  la  difpenfe  n'eft 
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pas  obreptlce  i  mais  fi  elle  ne  contient  pas  tout  ce  qui  devoit  y  être  expofé,' 
t^oyei  fuprk ,  n.  2^6  &  fuiv.  elle  eft  en  ce  cas  fubreptice ,  &  elle  ne  doit 
pas  être  fulminée. 

505.  Lorfque  la  difpenfe  étant  obreptice  ou  fubreptice,  ne  peut  être  fulmi- 
née ,  il  falloit  autrefois  fe  pourvoir  à  Rome  pour  en  obtenir  de  nouvelles. 
Mais  l'Auteur  des  Conférences  de  Paris  nous  apprend  que  l'ufage  eft  aujour- 
d'hui en  France,  qu'on  fe  pourvoit  en  ce  cas  devant  l'Evêque  ,  qui  difpenfe 
de  ce  qui  manque  à  celle  du  Pape  ,  &  permet  en  conféquence  à  fon  Offi- 
ciai ,  à  qui  elle  eft  adreflee ,  de  la  fulminer. 

La  raifon  qu'il  en  donne  ,  eft  qu'un  bref  de  difpenfe  adrefle  à  l'Official 
du  Diocefe  des  parties  ,  n'eft  pas  regardé  comme  purement  attributif ,  tel  qu'un 
bref  qui  feroit  adrefle  à  un  Evêque  pour  quelque  affaire  de  perfonnes  qui 
ne  font  pas  de  fon  Diocefe.  Dans  ces  brefs  purement  attributifs,  le  délégué 
doit  fe  renfermer  dans  les  bornes  du  mandat  ;  il  ne  peut  en  aucune  manière 
egredl  fines  mandati  ;  mais  le  bref  de  difpenfe  que  le  Pape  adrelfe  à  l'Official 
du  Diocefe  des  parties  ,  eft  plutôt  excitatif  que  fimplement  attributif;  c'eft»- 
à-dire,  que  le  Pape  ,  en  renvoyant  le  pouvoir  d'accorder  la  difpenfe  à  l'Offi- 
cial de  l'Ordinaire ,  excite  ,  refTufcite  ,  &  rend  en  quelque  façon  à  l'Ordinaire  , 
pour  le  cas  préfent ,  le  pouvoir  que  cet  Evêque  ,  en  qualité  d'Evêque  &  d'Or- 
dinaire ,  avoir  d'accorder  la  difpenfe,  &  qu'il  avoit  laifTé  éteindre  parla  pref- 
cription.  Cet  Evêque  étant  donc ,  pour  le  cas  préfent ,  rétabli  dans  fon  pou- 
voir ,  il  peut ,  dans  ce  cas ,  difpenfer  &  fuppléer  à  ce  qui  manque  à  la  difpenfe 
du  Pape,  ' 

QUATRIEME  PARTIE. 

De  la  forme  du  Contrat  de  mariage  ;  &  de  L'Acte  qui  en 
doit  être  drejfé^ 

MOus  n'entendons  pas  ici  par  Contrat  de  Mariage ,  Fade  qui  contient  lei 
conventions  matrimoniales  ;  mais  nous  'entendons  le  mariage  même, 
p'eft-à-dire ,  l'aâe  par  lequel  les  parties  conviennent  réciproquement  de  fe 
prendre  pour  époux. 

Parmi  les  chofes  qui  font  requifes,  à  l'égard  de  la  forme  de  ce  contrat ,  il 
y  en  a  fans  lefquelles  le  mariage  ne  peut  être  valablement  contraété  ,  & 
dont  le  défaut  ou  l'inobfervation  le  rendroit  nul  :  elles  feront  la  matière  d'un 
premier  Chapitre.  Il  y  a  d'autres  chofes  qui  font  requifes ,  fans  que  l'inob- 
JTervation  de  ces  chofes  rende  le  mariage  nul  .•  elles  feront  la  matière  d'un 
fécond  Chapitre.  Nous  traiterons  dans  le  troifieme  ,  de  l'aâe  qui  doit  être 
greffé  pour  établir  la  preuve  du  mariage. 


CHAPITRE 
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CHAPITRE    FREMÏER. 

Des  chofes  requifes  dans  la  forme  ,  pour  que  le  mariage  puijfe  être 
valablement  contracté ,  &  dont  le  défaut  ou  l'inolfervation  le 
rend  nul. 

306.^^  E  s  chofes  font,  i°.  le  confentement  des  parties  contraclantes  ;  2V 
%!^  quelquefois  le  confentement  de  certaines  perfonnes  qui  doit  y  accé- 
der ;  3°.  la  célébration  en'  face  d'Eglife ,  &  la  compétence   du  Prêtre  qui  le 
(Célèbre. 

Section     première. 

Du  confentement  des  parties  contractantes é 

307.  Le  mariage  étant  un  contrat ,  ne  peut,  de  même  que  tous  les  autres 
contrats,  être  formé  que  par  le  confentement  des  parties. 

Les  chofes  qui  font  direftement  contraires  à  ce  confentement,  &  qui  les 
détruifent  ,  font  donc  des  empèchemens  dirimans  de  mariage,  qui  empêchent 
qu'il  ne  puifl'e  être  valablement  contraâé. 

Ces  chofes  qui  détruifent  le  confentement ,  font  l'erreur  ,  la  violence  &  la 
ieduâion  ,  dont  nous  traiterons  féparément. 

Article     premier. 

De  Cerreur, 

§.     I. 

De  r erreur  fur  la  perfonne, 

308.  Il  eft  évident  que  l'erreur  de  Tune  des  parties,  qui  tombe  fur  la  per- 
fonne même   qu'elle  fe  propofe  d'époufer,  détruit  fon  confentement. 

Par  exemple  ,  11  me  propofant  d'époufer  Marie  ,  &  croyant  contrafter  avec 
Marie  &  époufer  Marie,  je  promets  la  foi  de  mariage  à  Jeanne,  qui  fe  fait 
pafTer  pour  Marie  ,  il  eft  évident  qu'il  n'y  a  pas  de  confentement ,  &  que  le 
mariage  que  j'ai  contracté  avec  Jeanne,  que  je  prenois  pour  Marie,  eft  nul 
par  défaut  de  confentement.  Car  le  concours  des  volontés  àas,  deux  parties 
pour  une  chofe,  duonim  in  idem placitum  confcnfiis ,  ne  fe  trouve  pas  dans  cette 
éfpece;  puifque  fi  Jeanne  a  voulu  ra'époufer  ,  je  n'ai  pas  de  même  voulu 
époufer  Jeanne:  ma  volonté  n'a  pas  concouru  avec  la  lienne  in  iJemplaciium; 
&  fi  je  lui  ai  dit  que  je  la  prenois  pour  mon  époufe ,  ce  n'eft  pas  pour  cela  elle  , 
mais  c'eft  Marie  à  qui  je  croyois  parler,  que  je  voulois  prendre  pour  mon 
époufe. 

Quidjuris  ,  s'il  étoit  prouvé  que  lorfquej'ai  énoufé  Jeanne  ,  que  je  prenois 
Tome  III.  '  Ll 
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pour  Marie,  j'étois  dans  la  difpofîtiorj  de  volonté  d'époufer  Jeanne ,  fi  j'eufTe 
fçu  que  c'étolt  Jeanne  qu'on  vouloit  me  donner  en  mariage  ?  Même  en  ce 
cas  le  mariage  eft  nul  par  défaut  de  confentement:  car  pour  former  le  con- 
fentement ,  il  ne  fuffit  pas  que  j'euffe  voulu  époufer  Jeanne  ;  il  faut  que  je 
l'aie  effedivemeot  voulu.  Or,  on  ne  peut  pas  dire  que  j'ai  voulu  époufer 
Jeanne,  puifque  c'eft  Marie  que  j'ai  eru  &  que  j'ai  voulu  époufer. 

509.  Mais  fi  après  avoir  reconnu  l'erreur ,  je  confens  de  prendre  pour  femme 
Jeanne ,  que  j'avois  d'abord  prife  pour  Marie  ,  ce  confentement  réhabilite 
mon  mariage  avec  cette  femme,  lequel,  avant  ce  confentement,  étoit  nul. 
Ainfi  le  mariage  de  Jacob  avec  Lia  fut  réhabilité  ,  lorfqu'après  avoir  reconnu 
que  la  femme  qu'on  lui  avoit  donnée ,  qu'il  croyoit  être  Rachel ,  étoit  Lia , 
il   confentit  d'époufer  Lia. 

Lorfque  j'ai  époufé  en  face  d'Egllfe  Jeanne ,  que  je  prenois  alors  pour  Marfe, 
quoique  ce  ne  foit  que  depuis  la  bénédiétion  nuptiale  que  j'ai  reconnu  l'erreur, 
&  que  j'ai  oonfenti  de  prendre  Jeanne  pour  ma  femme  ;  néanmoins  lorfque 
l'erreur  eft  fecrette  ,  la  bénédiâion  nuptiale  qui  a  précédé  mon  confentement, 
fuffit  pour  la  publicité  de  mon  mariage  avec  Jeanne  ,  quoiqu'il  n'ait  été  con- 
traété  que  depuis,  par  le  confentement  que  j'ai  donné  depuis  l'erreur  reconnue; 
&  il  n'eft  pas  ncceffaire  qu'il  intervienne  une  nouvelle  bénédidion  nuptiale. 

§.    IL 

De  terreur  fur  la.  qualité  de  la  perfonne» 

310.  Lorfque  l'erreur  ne  tombe  que  fur  quelque  qualité  de  laperfonne, 
cette  erreur  ne  détruit  pas  le  confentement!  néceffaire  pour  le  mariage ,  & 
n'empêche  pas  par  conféquent  le  mariage  d'être  valable. 

Par  exemple,  fi  j'ai  époufé  Marie  ,  la  croyant  noble  ,  quoiqu'elle  foit  de  la 
plus  bafle  roture  ^  ou  la  croyant  vertueufe,  quoiqu'elle  fe  fût  proftituée  ; 
ou  la  croyant  de  bonne  renommée  ,  quoiqu'elle  ait  été  flétrie  par  Juftice  : 
dans  tous  ces  cas,  le  mariage  que  j'ai  eontraâé  avec  elle  ,  ne  laiiïe  pas  d'être 
valable,  nonobltant  l'erreur  dans  laquelle  j'ai  été  à  fon   fujet. 

En  vain  oppoferoit-on  que  je  n'euffe  pas  voulu  époufer  Marie ,  fi  j'eufle 
fçu  ce  que  j'ignorois  fur  fon  compte;  car  pour  que  le  mariage  que  j'ai  con- 
traâé  avec  elle  foit  valable  ,  il  n'eft  pas  néceffaire  que  j'eulTe  vouJu  l'é- 
poufer  ,  fi  j'avois  eu  connoiflance  de  ce  que  j'ai  depuis  découvert  :  il  fuffit  que 
j'aie  effectivement  voulu  l'époufer.  Or  l'erreur  en  laquelle  j'ai  été  ,  n'empêche 
pas  que  je  n'aie  voulu  effettivement  l'époufer:  elle  ne  détruit  pas  le  confen- 
tement que  j'ai  effeélivement  donné  à  mon  mariage  avec  Marie  ;  &  le  ma- 
riage ayant  été  une  fois  contrafté  par  mon  confentement,  fon  caradere 
d'indiffolubillté  rend  le  confentement  que  j'y  ai  donné  ,  irrétraftable  &  non  fujet 
à  refcifion.  C'eft  pourquoi,  quand  même  ce  feroit  par  le  dol  de  Marie  , 
que  j'aurois  été  induit  dans  l'erreur  en  laquelle  j'ai  été  fur  fon  compte  ,  je 
ne  ferois  pas  recevable  à  demander ,  pour  raifon  de  ce  dol  ,  la  refcifion  de 
mon  mariage. 

L'erreur    qui  ne  tombe  que  fur  la  qualité  de  la  perfonne ,  eft  donc  bien 
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différente  de  celle  qui  tombe  fur  la  perfonnemême  ;  celle-ci  eft  incompatible 
avec  ce  qui  eft  de  l'efTence  du  mariage  :  car  il  efl;  de  l'eflence  du  mariage  qu'il 
y  ait  un  homme  &  une  femme  qui  veuillent  l'un  &  l'autre  s'époufer  ;  ce 
qui  ne  fe  trouve  pas  ,  lorfque  la  femme  que  je  parois  époufer ,  n'efl;  pas  celle 
que  je  veux  époufer  ;  mais  il  n'eft  pas  de  même  de  l'efTence  du  mariage ,  que 
la  femme  que  j'époufe  ait  les  qualités  que  je  crois  qu'elle  a  ;  il  fufîit  que  ce 
foit  celle  que  j'ai  voulu  époufer. 

311.  Le  principe' que  l'erreur  qui  ne  tombe  que  fur  la  qualité  de  la  per- 
fonne,n'eft  pas  un  obftacle  à  la  validité  du  mariage,  a  reçu  une  exception 
à   l'égard  de  la  condition   de  fervitude. 

Juftinien ,  par  fa  Novelle  22  ,  décide  que  le  mariage  que  je  contra<5le 
avec  une  femme  efclave ,  que  je  crois  libre ,  eft  nul  de  plein  droit  ;  Si  ab 
initia  putaverit  aliquis  liberté  jungi  perjhnx ,  illa  vero  pojleà  famula  declaretur 
exijlms ,  non  dicimus  folvi  matrimonium ,  fed  ab  initio  neque  masrimonium  Jieri  ^ 
&c.  Nov.   21,  cap.    10. 

Les  canons  ont  pareillement  décidé,  que  fi  j'ai  époufé  une  femme  que 
je  crois  libre,  &  qui  étoit  efclave,  cette  erreur  rend  le  mariage  nul  ,  & 
on  doit  me  permettre  de  la  quitter  &  d'en  époufer  une  autre ,  à  moins  que 
je  n'euffe  confenti  à  la  retenir  pour  ma  femme ,  depuis  que  j'ai  fçu  qu'elle 
«toit  efclave.  lien  efl  de  même  du  cas  auquel  une  femme  auroit  époufé  un 
homme  qu'elle  croyoit  libre,  &  qui  étoit  efclave:  Si  cuis  i/igenuus  homouxo- 
rem  ancilUm  alterius  acceperit  &  exifiimat  quod  ingenua  Jît ,  Jî  ipfa  jœmina, 
fueric  poJlea  in  fervitute  detecla,jl  eam  àfervitute  redimere  potejl ,faciat  j  Ji  non 

potejî  ,  Jl  voluerit. ,    aliam  accipiat Similiter   &  mulier  ingenua  de  fervo 

alterius  facere  potejl  :  Can.  Jî  quis  4  ,  cauf.  29  ,   qu.  1. 

Le  Concile  de  Compiegne,  tenu  l'an  JSI  >  ^^^  ^"  canon  5  :  Si  francushc* 
mo  accepit  mulierem  ,  &fperat(  id  ejl ,  exijlimat  ")  quod  ingenua  Jit  ,&  pejle a  in- 
venit  quod  non  ejl  ingenua.  ^  dimittat  eam  Ji  vult ,  &  accipiat  aliam  i  Jimditer  Ji 
fœmina  ingenua  accepit  fervum  y  &  fciebat  tune  quod  fervus  ejfet ,  habeat  intérim 
guo  vivit ,  una  lex  erit  &  de  viris  &  fœminis. 

Innocent  III ,  dans  fa  Décrétale ,  qui  efl  au  chap.  dern.  ext.  de  conjug. 
Jerv.  décide  à  l'égard  d'un  foldat  qui  avoit  époufé  une  femme  efclave  ,  qu'il 
croyoit  être  de  Condition  libre ,  que  fi  depuis  qu'il  a  reconnu  l'état  de  cette 
femme,  il  n'a  pas  confenti  à  l'avoir  pour  fa  kmme ;  Ji  pojlquam  intellexit 
conditionem  ip/ius  ,  nec  faclo  nec  verbo  confenferit  in  eamdem ,  on  peut  lui  per- 
mettre de  la  quitter  &  d'en  époufer  une  autre.  Le  Pape  ne  l'oblige  pas  ,  com- 
me fait  le  canon  .Si  quis  ,  à.  racheter  cette  femme  , s'il  eftpoffible;  car  l'hom- 
me ,  par  ce  mariage  qui  eft  nul  ,  n'a  contradé  aucune  obligation  envers 
cette  femme  qui  l'a  trompé,  quod  nullum  ejl,  nullum  producit  effeclum;  &  ce 
qui  eft  dit  à  cet  égard  dans  le  canon  Si  quis ,  ne  doit  pafTer  que  pour  un 
oonfeil  de  charité. 

Alexandre  III  &  Urbain  III,  dans  leurs  Décrétales ,  cap.  2  6*  3 ,  Ext. 
d.  tit.  fuppofent  le  même  principe,  que  l'erreur  fur  La  condition  d'une  per- 
fonne  efclave  ,  qu'on  époufé ,  dans  la  croyance  qu'elle  eft  libre  ,  rend  nul  le 
mariage. 

312.  La  fervitude  étant  depuis  très-Ioiag-temps  abolie  en  France  ,  ces  canon» 
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-ne  peuvent  plus  y  recevoir  d'application.  Il  eft  vrai  qu'il  v  a  encore  dans 
quelques  provinces  de  France,  telles  que  le  Nivernois,le  Bourbonnois  ,  la 
Bourgogne,  des  perlonnes  qu'on  appelle y^r/r;  mais  elles  n'ont  ce  nom  que 
par  rapport  à  certains  devoirs  ,  à  certains  fervices  ou  corvées,  auxquels  elles 
iont  fujettes  envers  leurs  Seigneurs.  Elles  font  d'ailleurs  perfonnes  libres  y 
i<c  elles  ont  ffième  l'état  &  les  droits  de  citoyen.  C'efl:  pourquoi  fi  j'époufe 
une  perfonne  de  cette  condition ,  que  je  crois  être  de  condition  franche  , 
mon  erreur  fur  fa  condition  ne  rend  pas  plus  nul  le  mariage  ,  que  l'erreur 
fur  toutes  les  autres  qualités  des  perfonnes. 

313.  Il  y  a  plus  de  difficulté  à  l'égard  de  l'erreur  fur  l'état  civil  d'une 
perfonne  ,  comme  fi  une  femme  époufoit  un  homme  qu'elle  croyoit  jouir  de 
ion  état  civil  ,  &  qui  efl:  mort  civilement  par  un  jugement  qui  l'a  banni  à 
perpétuité  hors  du  Royaume  ,  ou  qui  l'a  condamné  aux  galères  à  perpétuité,  d'où 
il  s'eft  évadé.-  cette  erreur  a  beaucoup  de  reflemblance  avec  l'erreur  fur  la 
condition  de  fervitude.  En  époufant  une  perfonne  morte  civilement,  que  je 
crois  jouir  de  fon  état  civil ,  le  mariage  que  j'ai  intention  &  volonté  de 
contracter,  eft  un  mariage  qui  a  les  effets  civils  ,  qui  ne  peut  fe  contrac- 
ter avec  une  perfonne  morte  civilement,  de  même  qu'il  ne  pouvoit  fe  con- 
irafter   avec  un  efclave. 

''  Néanmoins  il  n'y  a  ni  loi  ni  canon  qui  déclare  nul  le  mariage  contrafté 
par  cette  efpece  d'erreur  :  au  contraire  ,  il  y  a  des  Arrêts  qui  ont  déclaré 
valides  des  mariages  avec  des  perfonnes  dont  on  ignoroit  le  banniflement  : 
f'^oyei  Diâ,  des  Arrêts.  L'Auteur  des  Conférences  de  Paris,  tome  2  ,  cite 
une  Sentence  de  l'Officialité  de  Paris ,  qui  donne  congé  de  la  demande  d'une 
femme  en  caffation  du  mariage  par  elle  contracté  avec  un  condamné  aux  ga- 
lères perpétuelles,  qui  s'étoit  fauve  des  galères,  &  dont  elle  ignoroit  l'état; 
&  lin  Arrêt  du  Parlement  de  1700,  qui  cafle  un  mariage  que  cette  fem- 
me avoit  contradé  du  vivant  de  ce  galérien. 

314.  Si  l'erreur  qui  ne  tombe  que  fur  les  qualités  de  la  perfonne,  n'em- 
pêche pas  la  validité  du.  mariage,  à  plus  forte  raifon  Terreur  dans  laquelle 
on  feroit  tombé  fur  le  nom  de  la  perfonne,  lorfque  la  perfonne  eft  d'ailleurs 
certaine ,  ne  doit  être  d'aucune  confidération.  La  règle ,  nil  facit  error  nomlnis  , 
cum  de  ferfonâ  confiai ,  eft  une  règle  qui  peut  s'appliquer  à  toutes  fortes  d* 
matières. 

ArticleII. 

De   la   violence  &  de   la  jéduclion. 

,  I  315.  Il  y  a  «a  confentement  dans  celui  qui  fait  quelque  chofe  par  conr 
trainte  ,  quelque  grande  quefoit  la  violence  qu'on  emploie  pour  l'y  contraindre; 
car:il  s!y  détermine  par  un-afte  réfléchi  de  fa  volonté.  Il  prétere  de  faire  ce 
qu'on  le. contraint  de  faire,  plutôt  que  de  s'expofer  au  mal  dont  on  le  me- 
nace,  s'il  ne  le  fait  pas  :  il  veut  donc  le  faire  ;  car,  qui  mavult  ^  vult.  C'eft 
pourquoi   les  Jarilconfultes  difent:  Coacla  yoluncas  y  yohmtas  ejl ,  valut   quia 
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Il  V  a  donc  dans  tt-Uii  qui  conrra61:e  un  mariage  qu'on  le  contraint  de 
ContracTier,  une  efpece  de  volonté  de  1  ■  contrader;  il  donne  une  efpece  de 
eonfentement  à  ce  mariage  ;  mais  ce  c unièmement  eft:  un  confentement  im- 
parfait ,  qui  n'efl  que  l'effet  de  la  connainte  ,  &  qui  concourt  avec  une  vo- 
lonté contraire  qu'il  a  de  ne  le  pas  contracter,  s'il  n'y  étoit  pas  contraint. 
Ce  confentement  imparfait  que  donne  au  mariage  celui  qu'on  contraint  par 
violence  à  le  contracter  ,  n'efl:  pas  fuffifant  pour  le  contracter  valablement. 
'  Le  confentement  néceiïaire  pour  la  validité  du  mariage,  eft  un  confente- 
ment parfait ,  un  confentement  libre  &  fpontanée  ,  qui  eft  incompatible  avec 
la  violence  qu'on  employeroit  pour  l'extorquer,  fuivant  cette  règle  de  Droit: 
Nihil  tain  comrarivm  eft  confenfui ,  qukm  vis  &  metiis  ;  L.  ïi6  ,  ff.  Je  reg.  jtir, 

316.  Toute  efpece  de  contrainte  néanmoins  n'eft  pas  fuffifante  pour  être 
cenfée  détruire  le  confentement ,  &  pour  faire  déclarer  nul  un  mariage  qu'une 
perfonne  prétend  avoir  contrarié  par  contrainte. 

Il  faut  que  la  violence  qu'on  a  exercée  contre  lui ,  foit  une  violence  con- 
fidcrable ,  capable  de  faire  imprefîîon  fur  une  perfonne  qui  a  quelque  fer- 
meté d'efprit  ;  Si  talis  nietus  inveniatur  illacus  qui  potuit  cadere  in  conjlanum 
firum  ;  Cap.  18  ,  ejcr.  de  fponfal. 

Il  faut  que  ce  foit  vis  atrox  &  adversiis  bonos  mores  ;  L.  3  ,  §.  i  ,  ff.  quod 
met.  cauf. 

1°.  Il  faut  que  ce  foit  vis  atrox  ;  c'eft-à-dire  ,  qu'il  faut  que  ce  foit  un 
grand  mal  dont  il  ait  été  menacé  ;  metus  majoris  malitatis  ;  L.  y  ,  ff.  quod  met, 
cauf.  &  il  faut  qu'il  ait  été  menacé  de  l'endurer  fur  le  champ,  s'il  ne  con- 
fentoit  à  ce  qu'on  lui  propofoit;  Metum  prœfentem  ejfe  oportet  ,  non  fufpicionem 
inferendi  ejus  ;  L.  9 ,  ff.  d.  tit.  Si  on  n'avoit  fait  à  quelqu'un  que  des  me- 
naces vagues  pour  le  faire  confentir  au  mariage  qu'il  a  contraûé ,  fon  ma- 
riage ne  laifferoit  pas  d'être  valable. 

Pareillement,  lorfque  la  crainte  de  déplaire  à  fon  père,  a  porté  une  fille 
à  confentir,  contre  fon  inclination  ,  à  un  mariage  que  fon  père  a  voulu  qu'elle 
contra(5lât ,  cette  crainte  ne  rend   pas  nul  fon  mariage. 

Il  faut,  2°.  que  la  violence  Ço\t  adversiis  bonos  mores  ;  c'eft-à-dire,  il  faut 
que  ce  foit  une  violence  injufte.  C'eft  pourquoi ,  fi  un  homme  qui  auroit  abufé 
une  jeune  tille  ,  s'eft  porté  à  l'époufer  par  la  crainte  d'un  décret  de  prife  de 
corps  qu'elle  auroit  obtenu  contre  lui ,  &  qu'elle  étoit  prête  à  mettre  à  exé- 
cution ,  le  mariage  fera  valable ,  &  cet  homme  ne  fera  pas  recevable  à  dire  ■ 
qu'il  l'a  contracté  par  violence  ;  car  le  décret  de  prife  de  corps  obtenu  contre 
lui ,  étoit  une  voie  de  droit ,  &   non  pas  une  violence  adversiis  bonos  mores, 

317.  Lorfque  la  violence  par  laquelle  quelqu'un  a  été  contraint  à  con- 
trader  mariage ,  a  les  deux  qualités  que  nous  avons  dit  être  requifes  pour 
qu'il  puiffe  faire  déclarer  nul  fon  mariage,  il  n'importe  par  qui  elle  ait  été 
commife  ;  il  n'importe  que  la  perfonne  avec  qui  on  l'a  contraint  de  contrac- 
ter mariage  ,  ait  eu  part  à  cette  violence,  ou  qu'elle  n'y  en  ait  eu  aucune. 

31  S.  Obfervez  aulH  que  lorfque  la  violence  a  ces  deux  qualités,  celui  qui 
a  été  contraint  à  contracter  mariage ,  eft  reçu  à  fe  pourvoir  contre  fon  ma- 
riage ,  quoiqu'il  fe  foit  écoulé  déjà  un  certain  temps  depuis  qu'il  a  été  con- 
tracté ,  &  quoiqu'il  y  ait  des  enfans  nés  de  ce  mariage.  C'eft  ce  qui  a  été 
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jugé  par  un  Arrêt  du  24  Avril  1651  ,  rapporté  par  Soefve  &  au  Journal," 
par  lequel  un  mariage  a  été  déclaré  nul  pour  caufe  de  contrainte,  quoique 
la  partie  qui  fe  plaignoit  d'avoir  été  contrainte  à  le  contrader  ,  ne  fe  fut 
pourvue  qu'après  trois  ans  de  cohabitation,  &  qu'il  y  eût  des  enfansnésde 
cette  union. 

31^.  Il  nous  relie  à  obferver  à  l'égard  de  la  violence  employée  dans  les 
mariages,  que  l'Ordonnance  de  Blois,  art,  281  ,  veut  que  les  Seigneurs  qui 
contraignent  les  pères  ou  les  tuteurs  à  donner  leurs  filles  ou  leurs  pupilles  en 
mariage  à  leurs  gens ,  foient  punis  de  la  peine  du  crime  de  rapt. 

3 10.  La  fédudion  n'efl:  pas  moins  contraire  que  la  violence  à  la  liberté 
du  confentement  ,  qui  eft  requife  pour  le  mariage  :  un  confentement  fur- 
pris  par  dol  &  féduîlion,  eft  impaifait,  comme  l'eft  celui  extorqué  par  vio- 
lence ;  c'efl:  pourquoi  nous  avons  vu  fuprà ,  parc.  3  ,  chap.  3  ,  arc.  7  ,  que  la 
féduétion  étoit  un  empêchement  dirimant  de  mariage ,  auffi-bien  que  le  rapt. 
Nous  y  renvoyons. 

Section    IL 

Z)u  confentement   des  perfonnes  qui  doit  quelquefois  ,  dans  les  ma' 
riages  ,  accéder  à  celui  des  parties  contraclantes. 

Article      premier. 

Da  confentement  des  Pères  ,  Mères  ,  Tuteurs  &  Curateurs. 

Il  faut  à  cet  égard  diftinguer  le  mariage  des  mineurs  &  celui  des  majeurs, 
celui  des  enfans  légitimes  &  celui  des  bâtards. 

§.     I. 

Z)u  confentement  des  Pères  ,  Mères  ,  Tuteurs  ou   Curateurs  ,   qui 
doit  intervenir  dans  le  mariage  des  Mineurs. 

321.  Tous  conviennent  que  les  enfans  ne  doivent  contracter  mariage  qu'a- 
vec le  confentement  de  leurs  père  &  mère  ,  &  qu'ils  pécheroient  grièvement 
s'ils  manquoient  envers  eux  à  ce  devoir.  Tous  conviennent  pareillement  que 
les  mineurs  qui  n'ont  ni  père  ni  mère ,  ne  doivent  contrafter  mariage  qu'a- 
vec le  confentement  de  leurs  tuteurs  ou  curateurs. 

La  feule  queftion  qu'il  y  ait  à  cet  égard  ,  efl:  de  fçavoir  fi  le  mariage 
d'une  perfonne  mineure ,  ayant  dans  le  fait  été  contrafté  fans  le  confente- 
ment de  fes  père ,  mère  ,  tuteur  ou  curateur ,  eft  nul  par  le  défaut  de  ce  con- 
fentement. C'eft  ce  que  nous  allons  examiner. 

Le  Concile  de  Trente  frappe  d'anathême  ceux  qui  difent  que  le  mariage 
des  enfans  de  famille  ,  contracté  fans  le  confentement  de  leurs  parens ,  eft 
nul  :  T'.ZOT  etji  diibitandum  non  eft  clandesti n^i  matrimonia  Uberoconfenfu. 
comrahencium  facfii  ,  rata  &  vera  effe  matrimonia  çuamdiu  Ecclejîa  ea  irrita  non 
jecic ,  proinde  jure  damnandi  Jint ,  ut  eos  fanila  Synodus  anathemate  damnât,  çui 
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ea  fera  &  rata  ejfe  negant  ,  quique  falso  affirmant  matrimonla  a  filiis-familias 
Jine  confenfu  parentum  contracta  irrita  effe ,  &  parentes  ea  rata  &  irrita  facere 
pojfe  ;  nihilominiis  fancla  Dei  Ecclejia  ,  ex  jujîiffiinis  caujis  ilia  femper  detellata 
tfi  atque  prohibait  ;   SejJ.  24. 

Le  Concile,  comme  l'a  fort  bien  obfervc  M.  Boileau ,  en  fon  Traité  des 
Empêchemens  de  mariage  ,  c/i.  9  ,  n.  7  ,  entend  feulement  condamner  le  fen- 
tinpent  de  quelques  Proteftans,  qui  prctendoient  que  par  le  droit  naturel  y 
les  parens  avoient  par  eux  -  mêmes  le  pouvoir  de  valider  ou  d'annulier  les 
mariages  de  leurs  enfans  ,  contraftés  fans  leur  confentement ,  fans  qu'il  fut 
befoin  pour  cela  qu'il  y  eût  une  loi  pofitive  qui  les  déclarât  nuls.  Mais  le 
Concile  n'a  pas  décidé  ,  ni  pu  décider  que  dans  le  cas  d'une  loi  civile  qui 
exigeroit  dans  les  mariages  des  enfans  de  famille ,  le  confentement  de  leurs 
parens,  à  peine  de  nullité,  leurs  mariages,  eontraftés  fans  le  confentement 
de  leurs  parens ,  ne  laifleroient  pas  d'être  valables.  Le  pouvoir  qu'a  la  puif- 
fance  féculiere  de  prefcrire  pour  le  contrat  de  mariage ,  de  même  que  pour 
tous  les  autres  contrats ,  telles  loix  qu'elle  juge  à  propos ,  dont  l'inobferva- 
tion  rende  le  contrat  nul  ,  eft  un  pouvoir  qui  lui  eft  eflentiellement  atta- 
ché ;  qu'elle  tient  de  Dieu ,  &  dont  l'Eglife  n'a  jamais  voulu  ni  pu  la  dé- 
pouiller, fuivant  que  nous  l'avons  amplement  établi  en  la  première  partie  de 
ce  Traité. 

322.  Suivant  les  Loix  Romaines  ,  les  mariages  des  enfans  de  famille  n'étoient 
pas  valables  fans  le  confentement  préalable  de  celui  qui  les  avoir  en  fa  puifl'ance  ; 
Intantumutjujfus  parentis  prxcedere  debeat  ;  injl.  de  nupt,  in  princ.  Et  au  §.  13  , 
il  eft;  dit  :  5/  advenus  ea  quce  diximus  aliqui  cohierint ,  nec  vir ,  necuxor  ,nec 
nuptice ,  nec  matrimonium  ,  nec  dos  intelligltur.  Les  grands  privilèges  accordés 
par  les  Empereurs  aux  foldats  ,  ne  les  difpenfoient  pas  de  cette  règle  :  Fi' 
lius-familias  miles  matrimonium  fixe  patri s  voluntat^  non  contrôlât  ^  L.  3  j"  ,  fF. 
de  rit.  nupt. 

Jamais  l'Eglife  ne  s'eft  élevée  contre  ces  loix;  jamais  elle  n'a  regardé  comme 
valables  les  mariages  contradés  contre  leur  difpofition  ;  au  contraire  ,  elle 
les  a  regardés  comme  des  fornications.  C'efl  ce  que  nous  trouvons  dans  la 
féconde  Lettre  canonique  de  faim  Bafile  à  Amphiloque ,  can.  42  ,  011  ce  Père 
dit ,  que  les  mariages  des  efclaves  &  ceux  des  enfans  de  famille ,  contractés 
fans  le  confentement  de  celui  en  la  puiOance  de  qui  ils  font ,  font  des  forni- 
cations plutôt  que  des  mariages ,  jufqu'à  ce  que  leur  confentement  intervienne  ; 
Quie  fixe  lis  qui  habent  poteftatem  fiunt  matrimonia  ,  funt  fornicationes  ,  vivente 
ergo  paire  vcl  domino  il  qui  conveniunt  non  funt  ah  accufiitione  liberi  ,  donec 
corijugio  dommi  annuerint ,  tune  enim  famitatem  accepit  conjugium.  C'étoit  fur 
cela  la  dodrine  de  l'Eglife  au  temps  d'Ifidore  Mercator  ,puifque  dans  la  Dé- 
crétale  qu'il  a  fauflement  attribuée  au  Pape  Evarifte  ,  &  qui  eft  rapportée  au 
décret  de  Gratien  ,  can.  aliter ,  caiif.  30,  quœjl.  J ,  on  appelle  adulteria  ,  contU" 
bernia  .,Jlupra,  &  jornicationes  ,  matrimonla  facla  fine  confenfu  parentum. 

Pour  prouver  que  le  Concile  de  Trente  ,  en  déclarant  valables  les  ma- 
riages clandeftinement  contradés  par  les  enfans  de  famille  fans  le  confen- 
tement de  leurs  parens  ,  ne  les  a  confidérés  que  dans  le  cas  auquel  il  n'y 
auroit  aucune  loi  pofitive  qui  en  auroit  ordoryié  autrement ,  M.  Boileau  tire-' 
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encore  argament  de  ces  termes ,  çuamdiu  ea  Ecclefm  irrita  non  fecît ',  donc 
refprit  du  Concile  eft  ,  que  l'Eglife  pourroit  les  rendre  nuls,  fi  par  la  fuite 
elle  jugeoit  à  propos  de  faire  un  empêchement  dirimant  du  déiaut  de  con- 
fentement  des  parens.  La  propofition  avoit  même  été  faite  au  Concile  parles 
Evtques  François ,  fuivant  que  le  rapporte  Fra-Paolo ,  de  rendre  un  décret 
pour  déclarer  nuls  ces  mariages  :  elle  ne  pafla  pas.  Mais  fi  l'Eglife  a  ce 
droit,  à  plus  forte  raifon  la  puiflance  féculiere  doit  l'avoir,  puifque  le  con- 
trat de  mariage  appartenant,  de  même  que  tous  les  autres  contrats,  à  l'or- 
dre politique,  c'eft  à  la  puifTance  féculiere  qu'appartient  principalement  le 
droit  de  prefcrire  les  loix  qu'elle  juge  à  propos  d'établir  pour  la  validité  de 
ce  contrat. 

323.  Toutes  ces  chofes  préfuppofées ,  notre  queftion  fe  réduit  à  un  fait, 
qui  eft  de  fçavoir  fi  nous  avons  en  France  une  loi  qui  déclare  nuls  les  ma- 
riages contraftés  par  les  mineurs,  fans  le  confentement  de  leurs  pères,  mères, 
tuteurs  ou  curateurs. 

Par  les  loix  de  nos  Rois  de  la  première  race,  un  homme  ne  pouvoit  épou» 
fer  valablement  une  fille  fans  le  confentement  du  père  de  la  fille  ,  à  qui  il 
étoit  obligé  de  la  rendre ,  avec  une  amende  ,  s'il  la  redemandoit.  C'eft  ce  que 
nous  trouvons  dans  les  Capitulaires  da  Roi  Dagobert ,  en  la  féconde  par- 
tie ,  qui  a  pour  titre  ,  Ux  Alemannorum  ,  Cap.  y^ ,  article  premier  ,  où  il  eft 
dit  :  Si  quis fiiiam  alterius  non  defponfatam  (  l  )  acceperit  Jîbi  uxorem,Ji pater 
ejus  eam  requirit ,  redJac  eam ,  &   cum  quadraginta  folidis   eam  componat  (  Z  ). 

Pareillement ,  dans  les  Capitulaires  de  nos  Rois  de  la  féconde  race  ,  re- 
cueillis par  Benedidus-Levita ,  nous  lifons  au  livre  feptieme,  <zrf.  463  .•  Ali- 
ter legitimum  y  ut  à  patribus  accepimus  ,  &  à  fanciis  Apojîolis  eorumque  fuc~ 
cejjoribns  traditum  invenimus  ,  non  fit  conjugium  ,  niJI  ab  his  qui  fuper  fœminam 

dominationem  habere  videntur  ,   uxor  petatur  ,  &c taliter  &  domino  place- 

i>unt  y  &  filios  non  fpurios ,  fcd  légitimas  atque  hereditabilts  generabunt. 

324.  Ces  loix  étoient  tombées  en  défuétude  :  il  paroît  par  le  préambule 
de  l'Edit  d'Henri  II,  du  mois  de  Février  15" 5 6,  qu'il  n'y  avoit  aucune  loi 
en  vigueur  contre  les  mariages  des  enfans  de  famille  ,  contraftés  fans  le  con- 
fentement de  leurs  père  &  mère.  Voici  comme  cet  Edit  s'exprime  :  »  Comme 
»  fur  la  plainte  à  nous  faite  des  mariages,  qui  journellement,  par  une  vo- 
«j  lonté  charnelle ,  indifcrete  &  défordonnée ,  fe  contraiftoient  en  notre  Royaume 
ïj  par  les  enfans  de  famille  ,  contre  le  vouloir  &  confentement  de  leurs  père 
»  &  mère  ,  n'ayant  aucunement  devant  les  yeux  la  crainte  de  Dieu  ,  l'hon- 
»  neur ,  révérence  &  obéifl'ance  qu'ils  doivent  à  leurfdits  parens....  nous  euf- 
»  fions  long-temps  conclu  &  arrêté  fur  ce  faire  une  bonne  loi  &  ordonnance, 
»  par  le  moyen  de  laquelle  ceux  qui ,  pour  la  crainte  de  Dieu  ,  l'honneur 
»  &  révérence  paternelle  &  maternelle  ,  ne  feroient  détournés  &  retirés  de 
»  mal  faire ,  fulTent  par  la  févérité  de  la  peine  temporelle  révoqués  &  ar- 
»  rêtés Pour  ces  caufes....»  Il  paroit  par  ces  termes,  qu'il  n'y  avoit  aucune 


(l)   Sihi  .;  paire  filite, 

(a)  14  cfl  ,  limt  pro  deli{{a. 
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loi  en  vigueur  contre  ces  mariages,  &  que  c'eft  ce  qui  a  porté  le  Roi  à 
faire  cet  Edit. 

Enfuite  l'Edit  continue  ainfi  :  »  Avons  dit ,  ftatué. . . .  que  les  enfans  de  fa- 
»  mille  ayant  contradé ,  &  qui  contraderont  ci-après  mariages  clandeftins 
»  contre  le  gré  ,  vouloir  &  confentement  de  leurs  père  &  mère  ,  puif- 
»  fent ,  pour  telle  irrévérence  ,  ingratitude  ,  mépris  &  contemnementde  leurl- 
»  dits  pères  &  mères,  tranfgreflîon  de  la  loi  de  Dieu ,  être  par  leurfdits 
"  pères  &  mères  ,  &  chacun  d'eux  ,  exhérédés. .  . .  PuifTent  aufli  lefdits  pères 
=  &  mères ,  pour  les  caufes  que  deiFus ,  révoquer  toutes  donations  qu'ils  au- 
»  roient  faites  à  leurs  enfans  y, 

L'Edit  continue  en  ces  termes  :  »  Voulons  que  lefdits  enfans  ,  qui  ainfi 
»  feront  illicitement  conjoints  ,foient  déclarés ,  audit  cas  d'exhérédation  ,  &  les 
»  déclarons  incapables  de  tous  avantages  qu'ils  pourroient  prétendre  par  le 
»  moyen  des  conventions  appofées  es  contrats  de  mariage  ,  ou  par  le  béné- 
»  fice  des  Coutumes  &  Loix  de  notre  Royaume.  »  Obfervez  que  l'Edit  ne 
prononce,  contre  ces  enfans,  la  peine  de  la  déchéance  de  leurs  conventions 
matrimoniales,  &  des  bénéfices  des  Coutumes,  quen  cas  iexhérèdation  :  car 
la  loi  n'étant  faite  que  pour  venger  les  pères  &  mères  ,  lorfque  les  pères  & 
mères  veulent  bien  leur  pardonner ,  la  loi  leur  pardonne  auffi. 

Il  ne  fuffit  pas  aux  enfans  ,  pour  éviter  ces  peines  ,  d'avoir  requis  le  con- 
fentement de  leurs  père  &  mère ,  s'ils  ne  l'ont  obtenu  ,  fauf  en  deux  cas  fur 
lefquels  l'Edit  s'exprime  en  ces  termes  :  "  N'entendons  comprendre  les  ma- 
»  riages  qui  feront  contraétés  par  les  fils  excédant  l'âge  de  30  ans  ,  &  les 
»  filles  ayant  ij  ans  paffés  &  accomplis  ;  pourvu  qu'ils  fe  foient  mis  en  de- 
»  voir  de  requérir  l'avis  &  confeil  de  leurfdits  père  &  mère  :  ce  que  vou- 
»  Ions  aufli  être  gardé  pour  le  regard  des  mères  qui  fe  remarient,  defquel- 
»  les  fuffira  requérir  leur  confeil;  &  ne  feront  lefdits  enfans ,  audit  cas  ,  tenus 
u  d'attendre  leur  confentement.  » 

Enfin  l'Edit  ajoute  d'abondant  :  ^  Avons  ordonné  que  lefdits  enfans....  & 
»  ceux  qui  auront  traité  tels  mariages  avec  eux ,  &  donné  confeil  ou  aide 
»  pour  la  confommation  d'iceux ,  foient  fujets  à  telles  peines  qu'elles  feront  avi- 
»  fées,  félon  l'exigence  des  cas,  par  nos  Juges,  Oc.  » 

325".  Cette  Ordonnance  d'Henri  II  a  été  confirmée  par  celle  d'Henri  III , 
aux  Etats  de  Blois,  article  41. 

En  l'article  40  il  eft  dit:  «  Enjoignons  aux  Curés  de  s'enquérir  de  la  qua- 
»  lité  de  ceux  qui  voudront  fe  marier  :  &  s'ils  font  enfans  de  famille  ou 
»  en  puilîance  d'autrui ,  Nous  leur  défendons  de  pafler  outre  à  la  célébration 
w  defdits  mariages ,  s'il  ne  leur  apparoît  du  confentement  des  pères,  mères, 
M  tuteurs  ou  curateurs  ,  fiir  peine  d'être  punis  comms  fauteurs  du  crime  de  rapt.  » 
L'Edit  de  Melun ,  du  même  Roi ,  confirme  l'article  40  de  1  Ordonnance 
de  Blois ,  ci-defflis  rapporté. 

326.  Louis  XIII  ,  par  fa  Déclaration  du  16  Novembre  1639  ,  nous  dit 
que  les  peines  portées  par  les  Odonnances  des  Rois  fes  prédécefTeurs  contre 
les  mariages  contraétés  par  des  enfans  de  famille  ,  fans  le  confentement  de 
leurs  pères  &  mères  ,  n'ayant  pu  les  arrêter,  il  a  jugé  à  propos ,  pour  les  ré- 
primer ,  d'en  ajouter  de  nouvelles.  Et  en  l'article  2  ,  il  dit  :  «  Le  contenu  en 
Tome  III.  Mm 
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»  l'Edit  de  Blois  de  l'an  lyyd  ,  &  aux  articles  41  ...  de  l'Ordonnance  de  Blois 

»  fera  obfervé  ;  &  y  ajoutant Avons  déclaré  &  déclarons  les  veuves  , 

»fils&  filles  moindres  de  25  ans  qui  auront  contradé  mariage  contre  la.te- 
»  neur  defdites  Ordonnances,  privés  &  déchus  par  le  feul  fait,  enfembleles 
»  enfans  qui  en  naîtront  &  leurs  hoirs,  indignes  &:  incapables  à  jamais  des 
»  fucceflions  de  leurs  pères,  mères  &  aïeuls,  &  de  toutes  autres  diredes  & 
»  collatérales,  comme  auffi  des  droits  &  avantages  qui  pourroient  leur  étYe 
»  acquis  par  contrats  de  mariages  &  teftamens  ,  ou  par  les  Coutumes  &  Loix 
»  de  notre  Royaume ,  même  du  droit  de  légitime  ;  &  les  difpofitions  qui  fe- 
M  ront  faites  au  préjudice  de  notre  Ordonnance  ,  foit  en  faveur  des  perfonnes 
»  mariées,  foit  par  elles  au  profit  des  enfans  nés  de  ces  mariages  ,  nulles,  & 
»  de  nul  effet  &  valeur  :  Voulons  que  les  chofes  ainfi  données  , . . .  demeurent 
»  irrévocablement  acquifes  à  notre  fifc,  fans  que  nous  en  puifllons  difpofer 
»  qu'en  fiiveur  des  Hôpitaux  ,  ou  autres  œuvres  pies  ,  &c.  « 

Quoique  ces  loix  que  nous  venons  de  rapporter ,  en  condamnant  les  ma» 
riages  contraftés  par  les  enfans  de  famille  fans  le  confentement  de  leurs  père 
&  mère  ,  paroilTent  fe  borner  à  infliger  des  peines  aux  enfans  qui  les  con- 
tradent  &  à  ceux  qui  y  ont  part,  &  qu'aucune  n'ait  déclaré  en  termes  for- 
mels &  précis  ,  que  les  mariages  des  mineurs,  contractés  fans  le  confentement 
de  leurs  père  &  mère  ,  font  nuls  ;  néanmoins  fi  on  confidere  attentivement 
l'efprit  de  ces  loix ,  on  découvrira  facilement  qu'elles  réputent  nuls  &  non- 
valablement  contraâés  tous  les  mariages  des  mineurs,  contradés  fans  le  con- 
fentement de  leurs  père  &  mère. 

L'article  40  de  l'Ordonnance  de  Blois  ,  ci-deflus  rapporté  ,  en  défendant 
aux  Curés  de  pafler  outre  à  la  célébration  du  mariage  de  ceux  qui  font  en- 
fans de  famille  ou  en  puiflance  d'autrui ,  s'il  ne  leur  apparoît  du  confen- 
tement des  père  &  mère ,  tuteurs  ou  curateurs ,  fur  peine  d'être  punis  com- 
me fauteurs  du  crime  de  rapt,  le  donne  aflez  à  entendre  ,  puifque  l'Ordonnance 
veut  que  les  Curés  foiént  en  ce  cas  pourfuivis  comme  fauteurs  du  crime  de 
rapt ,  pour  cela  feul  qu'ils  ont  marié  un  mineur  fans  le  confentement  de  fes 
père  ou  mère  :  elle  fuppofe  donc  qu'un  mariage  de  mineur  doit  palTer  pour 
entaché  du  vice  de  fédudion ,  pour  cela  feul  qu'il  eft  contraélé  fans  le  con- 
fentement de  fes  père  &  mère,  n'y  ayant  qu'une  grande  féduétion  qui  puifle 
porter  un  mineur  à  manquer  à  ce  devoir.  Mais  fi  le  mariage  d'un  mineur  , 
pour  cela  feul  qu'il  efi  contraété  fans  le  confentement  de  fes  père  &  mère, 
eft  réputé  entaché  du  vice  de  féduétion  ,  c'eft  une  conféquence  néceflaire  qu'il 
eft  pour  cela  feul  réputé  nul  &  non-valablement  contrafté,  la  féduftion  étant 
contraire  à  la  liberté  du  confentement ,  qui  eft  de  l'effence  du  mariage ,  & 
étant  un  empêchement  dirimant  de  mariage,  y7//'/-i  ,  «.225  &  228. 

Cette  préfomption  du  vice  de  féduâion  dans  le  mariage  des  mineurs , 
que  l'Ordonnance  fait  réfulter  du  défaut  de  confentement  des  père  &mere, 
eft  du  nombre  des  préfomptions  qu'on  appelle  en  Droit  prœfumpciones  juris , 
qui  font  équipollentes  à  une  preuve  parfaite ,  &  qui  difpenfent  d'en  appor- 
ter d'autres. 

On  peut  bien  avoir  befoin  d'autres  preuves,  pour  faire  déclarer  coupable 
de  féduâion  la  perfonne  que  le  mineur  a  époufée  fans  le  confentement  de 
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(espère  &mere,  &  pour  infliger  des  peines  à  cette  perfonne  _;  mais  on  n'en 
a  pas  befoin  pour  déclarer  nul  le  mariage.  C'eft  pourquoi,  comme  l'obferve 
M.  d'AguefTeau  dans  fon  plaidoyer  qui  fera  ci-defTous  cité  ,  on  trouve  plu- 
fîeurs  Arrêts  qui  ont  déclaré  un  mariage  nul  ,  en  mettant  hors  de  Cour  fur 
l'extraordinaire  contre  la  perfonne  que  le  mineur  avoit  époufée ,  &  par  qui 
on  le  prétendoit  avoir  été  fuborné. 

La  raifon  efl: ,  que  pour  que  le  mariage  d'un  mineur ,  contrafté  fans  le 
confenrement  de  fes  père  &  mère,  foit  réputé  entaché  du  vice  de  féduftion  , 
&  en  conféquence  nul ,  il  fuffit  qu'il  y  ait  eu  une  féduftion  ,  qui  efl:  tou- 
jours préfumée  :  mais  il  n'eft  pas  néceflaire  que  ce  foi:  la  perfonne  que  le 
mineur  a  époufée ,  qui  en  foit  coupable.  Il  n'importe  de  quelle  part  la  fé- 
duétion  foit  venue  ;  quand  même  ,  ce  qui  arrive  fouvent ,  elle  auroit  été  ré- 
ciproque ,  le  mariage  n'en  feroic  pas  moins  cenfé  entaché  du  vice  de  féduc- 
tion  ,  &  en  conféquence  nul  :car  une  féduétion  ,  pour  être  réciproque  ,  n'en 
eft  pas  moins  contraire  à  la  liberté  du  confentement  ,  qui  eft  de  l'efTence 
du  mariage. 

La  féduftion  en  ce  cas  n'eft  confidérée  que  dans  la  chofe  même  :  on  ne 
confidere  pas  de  la  part  de  qui  elle  vient  ;  quand  même  ce  feroit  le  mineur 
qui  s'eft  marié  fans  le  confentement  de  fes  père  &  mère ,  qui  fe  feroit  féduit 
lui-même  par  fa  palTion.  Quand  même  celle  qu'il  a  époufée  n'y  auroit  con- 
tribué que  par  le  malheur  qu'elle  a  eu  de  lui  plaire  ,  la  féduftion  ne  laif- 
feroit  pas  d'être  en  ce  cas  préfumée  ,  &  le  mariage  en  conféquence ,  réputé 
nul ,  comme  l'obferva  M.  d'Aguefleau. 

Ce   que  l'Odonnance    de   Blois  ,  art.  40  ,  a  ordonné  pour  la  publication 
des  bans  de  mariage  ,  &  pour  la  manière  d'en  obtenir  difpenfe ,  fi  on  fait 
attention  aux  motifs  qu'elle  a  eu  pour  faire  ces  difpofitions ,  fert  aufll  à  con- 
vaincre que  l'efpritde  cette  Ordonnance  a  été  d'annuUer  les  mariages  des  mi-, 
neurs  faits  fans  le   confentement  de  leurs  père  &  mère. 

Cet  article  que  nous  avons  rapporté  fiprà,  n.  6^  , part.  2,  dit:  Vouroh~ 
vitraux  abus  qui  adviennent  des  mariages  clandsjîins ,  avons  ordonné  que  nos', 
fujets  ne  pourront  valablement  contracter  mariage  fans  proclamations  précédentes  de 
Bans.  Si  on  examine  quel  a  été  le  principal  motif  qui  a  porté  l'Ordonnance 
à  prefcrire  cette  formalité  de  la  publication  des  bans,  on  s'appercevra  fa- 
cilement que  fon  principal  objet ,  en  prefcrivant  cette  formalité  &  en  la 
prefcrivant  à  peine  de  nullité  des  mariages ,  a  été  d'empêcher  les  mineurs  de 
fe  marier  à  l'infçu  de  leurs  père  &  mère  ,  &  fans  leur  confentement.  En  effet , 
le  défaut  de  publication  de  bans,  paffe  pour  être  de  nulle  confidération  dans 
les  mariages  des  majeurs  :  même  à  l'égard  du  mariage  des  mineurs,  le  défaut 
de  publication  de  bans  n'y  eft  pas  conlidéré,  lorfque  les  père  &  mère  du 
minenr  ne  fe  plaignent  pas  du  mariage ,  &  qu'il  a  été  fait  de  leur  confen- 
temeut.  Il  eft  donc  évident  que  l'Ordonnance  de  Blois,  en  prefcrivant  la 
formalité  de  la  publication  des  bans,  à  peine  de  nullité  des  mariages ,  n'a 
pu  avoir  d'autre  vue  principale  que  celle  d'empêclier  les  mineurs  de  pouvoir 
valablement  contraéler  mariage  fans  le  confentement  de  leurs  père  de  mère. 
Cela  fuppofé  ,  l'Ordonnance  de  Blois ,  en  déclarant  nuls  &  non-valablement 
contradés  les  mnriages ,  lorfqu'on  auroit   manqué  d'obferver  une   formalité 
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principalement  établie  pour  empêcher  les  mineurs  de  fe  marier  à  l'infçu  &  fan 
Je  confentemenr  de  leurs  père  &  mère  ,  ne  fait-elle  pas  fuffifamment  connoître 
que  fon  efprit  eft  que  les  mariages  des  mineurs ,  contraâés  fans  le  confentement 
de  leurs  père  &  mère ,  ne  puiflent  fubfifter ,  &  qu'ils  foient  réputés  non- va- 
lablement contraâiés  ?  Pourroit-on  penfer ,  fans  abfurdité ,  que  l'Ordonnance 
eût  pu  avoir  plus  d'indulgence  pour  le  mal  même  qu'elle  a  voulu  prévenir  & 
empêcher ,  que  pour  l'inobfervation  d'une  formalité  qu'elle  n'a  établie  que 
pour  le  prévenir  &    l'empêcher? 

Pour  fe  convaincre  encore  plus  que  l'efpritde  nosloîx  eft  de  regarder  com- 
me nuls  les  mariages  des  mineurs  contradés  fans  le  confentement  de  leurs  père  & 
mère,  on  peut  tirer  argument  de  la  féconde  difpofition  de  l'article  40  de  l'Ordon- 
nancede  Blois,  rapportée_/û/)/-à,n.78,  qui  porte  quela  difpenfede  quelqu'une 
des  proclamations  de  bans ,  ne  pourra  être  accordée  que  du  confentement  des 
principaux  parens  des  parties  contrariantes ,  &  par  conféquent  de  leurs  père  & 
mère;  &  de  la  difpofition  de  la  Déclaration  du  28  Septembre  1639,  rap- 
portée y«/irà  ,  n.  76,  qui  exige  le  confentement  des  père  &  mère,  tuteurs  & 
curateurs,  pour  la  proclamation  des  bans  des  mineurs.  Si  ces  loix  requiè- 
rent le  confentement  des  père  &  mère  des  mineurs,  pour  que  leurs  bans  foient 
valablement  publiés  ;  fi  elles  les  requièrent  pour  les  difpenfes  des  bans ,  pour 
qu'elles  foient  valablement  obtenues,  n'eft-il  pas  évident  que  l'efprit  de  ces 
loix  eft  de  requérir,  à  plus  forte  raifon  ,  ce  confentement  des  père  &  mère  au 
mariage  des  mineurs  ,  pour  qu'il  foit  valablement  contraâé  ?  le  mariage  étant 
quelque  chofe  de  plus  important  que  les  proclamations  de  bans  &  les  difpenfes  ;. 
Se  ce  confentement  n'étant  requis  pour  les  proclamations  des  bans  &  pour 
les  difpenfes ,  que  pour  parvenir  à  la  fin  que  les  mineurs  ne  puiflent  vala- 
blement contracter  mariage  fans  le  confentement  de  leurs  père  &  mère. 

Nous  avons  puifé  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  fur  la  nécefîîté  du  con- 
fentement des  père  &  mère  pour  la  validité  du  mariage  des  mineures ,  dans 
le  Plaidoyer  de  Monfieur  d'Aguefleau ,  dans  la  caufe  de  Melchior  Fleuri , 
contre  la  Demoifelle  de  Pvezac ,  qui  fe  trouve  au  troifieme  volume  de  fes 
Ouvrages ,  &  qui  eft  le  trentième  de  fes  Plaidoyers.  Il  faut  le  lire  en  entier  ; 
les  Plaidoyers  de  ce  grand  Magiftrat  font  faits  avec  une  précifion  fi  admi- 
rable, qu'il  n'y  a  pas  un  mot  à  en  retrancher  ,&  qu'on  ne  peut  les  extraire, 
fans  les  énerver. 

Toutes  les  loix  que  nous  avons  rapportéies ,  qui  concernent  le  mariage  des 
mineurs  de  vingt-cinq  ans ,  ont  lieu ,  même  dans  les  Coutumes  qui  permet- 
tent aux  enfans  de  fe  marier  après  l'âge  de  vingt  ans  fans  le  confentement 
des  pères.  La  Déclaration  du  26  Novembre  1639  Y  déroge  expreffément. 
Elles  ont  lieu  même  à  l'égard  de  ceux  qui ,  dans  certaines  provinces  du  Royau- 
me ,  font  réputés  majeurs  à  vingt  ans.  Cette  majorité  coutumiere  que  la  loi 
de  leur  pays  leur  accorde,  n'a  aucun  effet  en  matière  de  mariage,  &  elle  n'em- 
pêche pas  que  le  mariage  que  ces  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  majeurs  de  majo- 
rité coutumiere,  auroient  contrafté  fans  le  confentement  de  leurs  père  & 
mère  ,  ne  doive  être  déclaré  non-valablement  contraire.  Bafnage  ,  fur  la  Cou- 
tume de  Normandie,  en  fait  une  maxime,  qu'il  autorife  d'un  Arrêt  du  28  Jan- 
vier 1659}  lequel)  fur  l'appel  comme  d'abus  qu'une  mère  avoit  interjette  du 
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mariage  que  fon  fils,  majeur  de  majorité  coutumiere ,  mais  mineur  de  2<[ans, 
avoit  contrafté  fans  fon  confentement ,  déclara  le  mariage  nul.  Il  y  a  un  autre 
Arrêt  du  i8  Mars  1 65"  i  ,  rapporté  par  Soefve  ,  qui  a  jugé  la  même  chcfe' 

327.  Quand  même  le  mineur  François  auroit  contrafté  fon  mariage  fans 
le  confentement  de  fon  père  ou  de  fa  mère  hors  le  Royaume ,  &  dans  un  lieu 
dont  les  loix  ne  regardent  pas  ces  mariages  comme  nuls,  il  ne  laifTeroit 
pas  d'ê<re  déclaré  nul  &  abufif ,  comme  nous  l'avons  \u/i/prà  ,  n.  129. 

328.  L'éloignement  du  lieu  où  demeure  le  père  ou  la  mère,  lorfque  ce 
lieu  eft  connu ,  ne  difpenfe  pas  l'enfant  d'obtenir  ce  confentement.  L'appro- 
bation donnée  au  mariage  par  les  plus  proches  parens  convoqués  à  cet  effet 
devant  le  Juge ,  ne  fupplée  pas  à  ce  confentement,  &  ne  purge  pas  la  pré- 
fomption  du  vice  de  féduftion  qui  réfulte  du  défaut  de  ce  confentement. 
C'eft  ce  qui  a  été  jugé  il  y  a  environ  une  trentaine  d'années  ,  à  l'égard  du 
mariage  d'une  Demoifelie  de  notre  ville  d'Orléans.  Le  mariage  de  cette 
Demoifelie  mineure  avoit  été  célébré  à  Orléans  fans  le  confentement  de  fa 
mère,  qui  demeuroit  dans  l'ifle  de  Saint-Domingue.  Le  Prévôt  d'Orléans  avoit 
homologué  l'avis  des  parens  ,  qui  avoient  tous  approuvé  le  mariage,  &  avoient 
tous  en  conféquence  permis  la  célébration.  Sur  l'appel  comme  d'abus  inter- 
jette par  la  mère,  dont  on  n'avoit  pas  obtenu  le  confentement ,  le  mariage 
a  été  déclaré  nul  &  abufif,  &  il  a  été  fait  défenfe  au  Prévôt  d'Orléans  d'ho- 
mologuer pareils  avis. 

525).  Il  n'en  eft  pas  de  même  ,  lorfque  le  père  ou  la  mère  du  mineur  efl 
abfent  de  longue  abfence,  &  qu'on  ne  fçait  où  il  efl.  Le  mineur  ne  devant 
pas  en  ce  cas  être  tenu  à  l'importibie,  il  peut,  après  information  faite  de  fon 
abfence,  être  difpenfe  d'obtenir  fon  confentement,  qui  doit  en  ce  cas  être 
fuppléé  par  celui  du  tuteur  &  de  la  famille. 

330,  Par  la  Déclaration  du  Roi  du  6  Août  1686,  les  enfans  font  aufli 
difpenfés  d'avoir  pour  leur  mariage  le  confentement  de  leurs  père  ou  mère  , 
qui  fe  feront  retirés  dant  les  pays  étrangers  pour  caufe  de  religion,  ou  pour 
quelqu'autre  caufe  :  mais  le  mineur  doit  en  ce  cas  fuppléer  à  ce  confente- 
tement  par  celui  de  fon  tuteur  ,  &  par  un  avis  de  fix  des  plus  proches  pa- 
rens Si  alliés  ;  ou  à  défaut  de  parens,  d'amis  ou  voifins  affemblés  devant  le 
Juge  Royal  ;  &  s'il  n'y  a  point  de  Juge  Royal  ,  devant  le  Juge  ordinaire 
des  lieux.  La  Déclaration  du  24  Mai  1724.  ,  article  16  ,  dit  la  même  chofe, 
&  ajoute  :  «  En  cas  qu'il  n'y  ait  que  le  père  ou  la  mère  defdits  enfans  mi- 
»  neurs  ,  qui  foit  forti  du  Royaume  ,  il  fuffira  d'affembler  trois  parens  ou  alliés 
»  du  côté  de  celui  qui  fera  forti  du  Royaume  ;  ou  à  leur  défaut ,  trois  voi- 
»  fins  ou  amis ,  lefquels ,  avec  le  père  ou  la  mère  qui  fe  trouvera  toujours 
»  préfent ,  &  le  tuteur  ou  curateur ,  s'il  y  en  a  autre  que  le  père  ou  la  mère, 
«donneront  leur  confentement,  s'il  y  échoit,  au  mariage  propofé.  œ 

331.  A  plus  forte  raifon  le  confentement  du  père  ou  de  la  mère  n'efl:  pas 
néceflaire  ,lorfqu'iIs  ont  perdu  l'état  civil  ,  foit  par  la  profeflion  religieufe  ,  foit 
par  une  condamnation  à  une  peine  capitale  :  car  la  mort  civile  leur  fait  per- 
dre tous  les  droits  de  famille  &  de  puiflance  paternelle  ,  &;  les  fait  réputer  com- 
me n'exiftant  plus  dans  la  fociété  civile. 

Cela  doit  avoir  lieu,  quoique  lors  du  mariage  du  mineur,  contradé fans 
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le  confentement  de  fon  père  condamné  par  contumace  à  une  peîne  capitale  » 
le  père  fût  dans  les  cinq  ans,  &  qu'il  ait  depuis  purgé  la  contumace  ,  &  ait  été 
abfous  ;  quoique  l'état  civil  du  père  fût  alors  plutôt  fufpendu  qu'entièrement 
perdu  ,  &  que  même  par  l'effet  rétroafiif  du  jugement  d'abfolution ,  il  foie 
réputé  ne  l'avoir  jamais  perdu.  Ilfuffit  que  lors  du  mariage,  le  père  dans  le 
fait  ne  jouît  pas  de  fon  état  civil  ,  qu'il  fut  réputé  être  en  fuite,  pour  que 
le  mineur  ait  été  alors  en  droit  de  s'en  palTer ,  &  de  le  faire  fuppléer  par 
celui  de  fon  tuteur  &  de  fa  famille. 

On  peut ,  pour  notre  décifion ,  tirer  argument  de  ce  qui  efl:  décidé  en  la 
Loi  12,  §.  i'^  ,ff.  de  capt.  &  poJlUm.  rev.  que  le  mariage  qu'un  fils  de  fa- 
mille a  contraâé  fans  le  confentement  de  fon  père  ,  pendant  que  fon  père 
étoit  captif,  étoit  valable,  quoique  depuis,  le  père,  par  fon  retour,  zitjure 
pojllimimi  recouvré  tous  fes  droits ,  &  foit  réputé  ne  les  avoir  jamais  per- 
dus. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  décider ,  concerne  le  for  extérieur.  Les  en- 
fans  ,  foit  majeurs,  foit  mineurs,  ne  doivent  ,  dans  le  for  de  la  confcience  , 
fe  marier  fans  en  demander  l'agrément  à  leurs  père  ou  mère  qui  ont  perdu 
l'état  civil  ,  lorfqu'ils  font  à  portée  de  le  leur  demander  :  car  la  mort  civile 
des  pères  &  mères  ,  ne  difpenfe  pas  les  enfans  des  devoirs  naturels  dont  ils 
font  tenus  envers  eux  ;  Civilis  ratio  naturalia  jura  corrumperc  non  potefi. 

351.  Il  refte  la  queftion  de  fçavoir,  dans  le  cas  auquel  un  mineur  ayant 
requis  le  confentement  de  fon  père  ou  de  fa  mère  ,  pour  un  mariage  qu'il 
prétend  lui  être  très  avantageux  ,  le  père  ou  la  mère  refufent  de  le  donner, 
&  n'allèguent  aucune  raifon  de  leur  refus  ,  ou  n'en  allèguent  que  de  mau». 
vaifes  ;  fi  le  mineur  peut ,  fur  un  avis  de  parens  ,  être  difpenfe  par  le  Juge 
de  ce  confentement ,  &  autorifé  à  pafFer  à  la  célébration  du  mariage.  Je  penfe 
qu'ordinairement  le  Juge  ne  doit  pas  difpenfer  le  mineur  de  ce  confentement , 
&  que  le  mineur  doit  en  ce  cas  attendre  le  temps  de  fa  majorité.  On  doit 
préfumer  de  la  piété  paternelle  ,  que  fi  le  père  ou  la  mère  refufent  leur  con- 
fentement, c'eft  qu'ils  ont  pour  cela  de  bonnes  raifons ,  qu'ils  ne  jugent  pas 
à  propos  de  dire. 

Il  paroît  néanmoins  y  avoir  des  cas  auxquels  l'avantage  du  mariage  pour 
lequel  le  père  &  la  mère  refufent  leur  confentement ,  feroit  fi  grand  &  fi  évi- 
dent,  &  l'injuftice  du  refus  C  évidente,  qu'ils  pourroient  difpenfer  le  mineur 
de  leur  confentement ,  fur  un  avis  de  parens.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  ua 
Arrêt  du  17  Juillet  1722,  rapporté  au  feptieme  tome  du  Journal,  par  la- 
quel  un  mineur ,  fur  un  avis  de  parens ,  a  été  autorifé  .i  coHtrafter  un  ma- 
riage avantageux  auquel  la  mère  refufoit  de  confentir.  Cela  pourroit  fouffrir 
plus  de  difficulté  à  l'égard  du  père. 

Soefve  ,  tom.  2  ,  cent.  2  ,  chap,  93  ,  en  rapporte  un  qui  a  permis  à  une  jeune 
Demoifelle  mineure  ,  qui  n'avoit  ni  père  ni  mère  ,  de  paffer  outre  au  ma- 
riage avec  un  jeune  Gentilhomme  ,  nonobftant  l'oppofition  formée  par  fon 
aïeul  maternel  ;  attendu  que  ce  mariage  étoit  louable;  qu'il  fe  failoit  du  con- 
fenternent  de  la  plus  grande  partie  de  la  famille  ;  que  cet  aïeul  y  avoit  donné 
lui-même  auparavant  fon  confentement  ,  qu'il  ne  révoquoit  que  fur  le  pré- 
texte d'une  accufation  d'un  crime  capital ,  intentée  par  des  tiers  contre  l'ac- 
cordé, dont  il  avoit  été  renvoyé  abfous. 
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Quoiqu'un  garçon  doive  avoir  trente  ans  ,  pour  qu'il  puifle  fe  marier  fans 
le  confentement  de  fes  père  &  mère ,  après  l'avoir  requis,  fans  encourir  la 
peine  d'exhérédation  ,  nous  trouvons  un  Arrêt  du  7  Septembre  1684,  au  qua- 
trième tome  du  Journal  des  Audiences ,  qui  a  permis  à  un  jeune  homme  âgé 
de  17  ans,  de  contrafter  un  mariage  agréé  de  fa  mère  &  de  fes  parens  , 
contre  la  volonté  de  fon  père. 

333.  Lorfqu'un  mineur  n'a  ni  père  ni  mère,  il  doit  faire  intervenir  pour 
fon  mariage  le  confentement  de  fon  tuteur  ou  curateur.  Le  Curé  ne  doit 
pas  le  marier,  fans  que  le  mineur  lui  ait  fait  apparoir  de  ce  confentement: 
&  lorfque  dans  le  fait  il  l'a  marié  ,  le  mariage  eft  préfumé  de  droit  enta- 
ché du  vice  de  féduction  ;  &  fur  l'appel  du  tuteur  ou  curateur,  il  doit  être 
déclaré  nul  &  abufivement  contraûé. 

Ce  qui  ne  doit  s'entendre  que  des  curateurs  qui  ont  le  mineur  fous  leur 
puiffance ,  &  non  d'un  fimple  curateur  aux  caufes  ,  créé  à  un  mineur  éman- 
cipé. Un  tel  curateur  n'a  pas  de  qualité  pour  empêcher  le  mariage  du  mi- 
neur ,  comme  l'a  obfervé  M.  Bignon  dans  fon  Plaidoyer,  dont  l'extrait  eft 
rapporté  par  Soefve,  tom.   2  ,  cent,  z  ,  chap.  72. 

334.  Lorfqu'un  mineur  a  un  tuteur  honoraire  &  un  tuteur  onéraire,  c'eft 
le  tuteur  honoraire  qui  doit  confentir  au  mariage  ;  car  c'eft  lui  qui  a  le  gou- 
vernement de  la  perfonne  du  mineur  :  le  tuteur  onéraire  n'eft  créé  que  pour 
l'adminiftration  de  fes  biens. 

Obfervez  que  lorfqu'un  mineur  a  un  tuteur  en  France  ,  &  un  autre  tu- 
teur dans  les  Colonies  ,  c'eft  le  tuteur  du  lieu  où  le  père  du  mineur  avoit 
fon  domicile  lors  de  fon  décès ,  qui  doit  donner  fon  confentement  par  écrit 
au  mariage  du  mineur ,  fur  un  avis  de  parens  affemblés  devant  le  Juge  qui 
l'a  nommé;  Déclaration  du  ly  Décembre  1721  ,  art.  5.  Ce  Juge  peut  quel- 
quefois, pour  de  grandes  confidérations  ,  avant  que  d'homologuer  l'avis  des 
parens  par  lui  reçu  ,  ordonner  que  le  tuteur  de  l'autre  lieu  fera  entendu  pnr- 
devant  le  Juge  qui  l'a  nommé ,  enfemble  les  parens  qui  font  audit  lieu  ,  fur 
le  mariage  propofé,  pour ,  leur  avis  rapporté,  être  ordonné  ce  qu'il  appar- 
tiendra. 

La  Déclaration  du  Roi  du  premier  Février  1743  ^  ibidem  y  art.  12,  porte 
la  même  chofe. 

335.  Le  confentement  des  tuteurs  &  curateurs  n'eft  néceflaire  que  lorf- 
tjue  le  mineur  n'a  ni  père  ni  mère.  Lorfque ,  fur  le  refus  d'un  père  ou  d'une 
mère  d'avoir  la  tutele  de  fes  enfans  ,  on  leur  a  créé  un  tuteur ,  le  père  & 
la  mère  ne  laiflent  pas  d'avoir  en  ce  cas  le  gouvernement  des  perfonnes  de 
leurs  enfans  :  le  tuteur  qu'on  leur  a  créé,  eft  créé  pour  adminiftrer  leurs  biens; 
&  par  conféquent  c'eft  au  père  ou  à  la  mère  ,  plutôt  qu'à  ce  tuteur  ,  à  qui 
il  appartient  de  donner  fon  confentement  au  mariage  de  leurs  enfans. 

336.  Il  y  a  quelques  différences  entre  le  confentement  que  doivent  don- 
ner les  peve  &  mère  au  mariage  de  leurs  enfans ,  &  celui  que  doivent  don- 
ner les  tuteurs  &  curateurs  des  mineurs  qui   n'ont  ni  père  ni  mère. 

1°.  Les  père  &  mère  n'ont  pas  befoin  ,  pour  donner  leur  confentement  au 
mariage  de  Isur  enfant  mineur  ,  de  prendre  l'avis  des  autres  parens  :  au 
contraire  ,  le  tuteur  ne  doit  donner  fon  confentement  au  mariage  de  fon  mir 
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«eur ,  qu'après  avoir  pris  l'avis  des  plus  proches  parens ,  tant  paternels  que 
maternels  du  mineur,  qu'il  doit  pour  cet  effet  convoquer  devant  le  Juge;  Or- 
donnance Je   Blois  ,  art.   43 . 

2°,  Le  confentement  que  les  tuteurs  &  curateurs  refufent  de  donner  au 
mariage  de  leurs  mineurs,  peut  être  bien  plus  facilement  fuppléé  que  ce- 
lui des  pères  &  mères.  Le  Juge ,  fur  le  refus  du  tuteur  de  donner  fon  con- 
fentement au  mariage  ,  permet  au  mineur  de  faire  aflembler  devant  lui  fes 
plus  proches  parens;  &  après  les  avoir  entendus,  &  fait  rédiger  les  avis  de 
chacun  des  parens  convoqués ,  &  les  raifons  fur  lefquelles  ils  le  fondent ,  il 
renvoie  les  parties  à  l'Audience  ,  pour  juger  fi  on  doit  permettre  au  mineur 
de  paffer  à  la  célébration  du  mariage. 

Enfin ,  &  c'eft  la  principale  différence  entre  le  confentement  des  père  & 
mère,  &  celui  des  tuteurs,  le  défaut  de  confentement  des  père  &  mère,  par 
cela  feul  que  les  enfans  mineurs  ont  méprifé  ce  confentement ,  rend  le  ma- 
riage nul ,  &  le  fait  préfumer  entaché  du  vice  de  féduftion ,  n'y  ayant  qu'une 
grande  féduflion  qui  puiffe  porter  un  fils  à  fe  fouftraire  à  ce  qu'il  doit  à  cet 
égard  à  fes  père  &  mère.  Au  contraire  ,  le  défaut  de  confentement  des  tu- 
teurs ,  ne  rend  le  mariage  nul  &  préfumé  entaché  du  vice  de  fédudion  , 
que  lorfqu'il  paroît  de  la  furprife ,  &  que  le  mariage  eft  défavantageux  au 
mineur ,  par  une  inégalité  de  condition  ou  de  biens.  Cette  différence  entre 
les  père  &  mère  à  cet  égard,  &  les  tuteurs,  eft  obfervée  dans  l'extrait  d'un 
Plaidoyer  de  M.  Talon  ,  au  Tome  x  du  Journal  des  Audiences  ,  Hv.  4  ,  ch.^'j. 

§.       II. 

Du   confentement  des  Père  &  Mère  au  mariage  de  leurs  enfans 

majeurs. 

537.  Les  enfans  majeurs,  auiTî-bien  que  les  enfans  mineurs ,  font  obligés 
de  requérir  le  confentement  de  leurs  père  &  mère  à  leur  mariage. 

Mais  il  y  a  deux  grandes  différences  à  l'égard  de  ce  confentement ,  entre 
les  enfans  majeurs  &  les  mineurs. 

La  première  eft  ,  que  fi  les  majeurs  ont  été  mariés  fans  avoir  requis  dans 
les  formes  juridiques  le  confentement  de  leur  père  ou  mère ,  le  mariage  n'eft 
point  pour  cela  préfumé  entaché  du  vice  de  féduélion  ,  comme  l'eft  celui 
des  mineurs;  &  il  ne  peut  en  conféquence  être  attaqué  par  leur  père  ou 
mère ,  dont  ils  ont  négligé  de  requérir  le  confentement  :  ils  font  feulement 
fujets  en  ce  cas  à  la  peine  de  l'exhérédation  ,  pour  avoir  manqué  à  leur  devoir. 

Augeard  rapporte  un  Arrêt  du  1  Septen.bre  1687  ,  fur  les  conclufions  de 
M.  de  Lamoignon  ,  qui  a  confirmé  le  mariage  d'un  Avocat ,  contradtc  en 
majorité  avec  une  fervante  ,  fans  avoir  égard  à  l'appel  comme  d'abus  in- 
terjette par  la  mère  ,  à  l'infçu  de  laquelle  il  avoit  été  contracté. 

La  Déclaration  de  1639  déclare  expreffément  les  fils ,  quoique  majeurs 
de  trente  ans,  &  les  filles,  quoique  majeures  de  vingt-cinq  ans  ,  fujets  à  la  peine 
de  l'exhérédation  ,  lorfqu'ils  fe  (ont  mariés  fans  avoir  requis  par  écrit  le  con- 
fentement de  leurs  père  &  mère. 

L'Edit 
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L'Edit  du  mois  de  Mars  i6^i ,  y  foumec  même  les  veuves  majeures  de 
vingt-cinq  ans ,  auflî-bien  que  les  autres  enfans.  Il  dit ,  que  c'eft  en  ajoutant 
à  l'Edit  de  ijyô  ,  &  à  l'article  II  de  la  Déclaration  de  i<539  »  pafce  que 
TEdit  de  1556  n'avoir  point  parlé  du  tout  des  veuves  ;  &  que  l'article  II  de 
la  Déclaration  de  1639,  avoit  bien,  dans  la  première  partie  de  cet  ar- 
ticle qui  concerne  les  mineurs,  compris  exprelTément  les  veuves  mineures; 
mais  que  dans  la  féconde ,  qui  concerne  les  majeurs,  il  n' avoit  pas  parlé  des 
veuves. 

Lorfque  lefdits  enfans,  quoique  majeurs  de  vingt-cinq  ou  de  trente  ans  , 
&  même  les  veuves  majeures  de  ly  ans,  non  -  feulement  n'ont  pas  requis  le 
confentement  de  leur  père  ou  niere ,  mais  encore  ont  afFefté,  par  une  clan- 
deftinité,  de  leur  en  dérober  la  connoifTance  ,  l'Edit  de  1697  augmente  la 
peine,  en  ordonnant  que  fi  lefdites  veuves,  fils  ou  filles  majeurs ,  demeurans 
aftuellement  avec  leur  père  &  mère,  contradent  à  leur  infçu  des  mariages, 
comme  habitans  d'une  autre  Paroifle ,  fous  prétexte  de  quelque  logement 
qu'ils  y  ont  pris  peu  de  temps  auparavant  leur  mariage  ,  ils  foient  par  le 
feul  fait ,  enfemble  les  enfans  qui  naîtront  de  leur  mariage  ,  privés  des  fuc- 
ceflîons  de  leurs  père  ,  mère  ,  aïeuls  &  aïeules,  &  de  tous  autres  avantages, 
même  du  droit  de  légitime.  Leur  mariage,  outre  cela ,  peut  être  déclaré  nul 
pour  le  défaut  de  préfence  du  propre  Curé,  comme  nous  le  verrons  infrÀ. 
338.  La  féconde  différence  eft ,  qu'il  ne  fuffit  pas  aux  mineurs  de  requé- 
rir le  confentement  de  leurs  père  &  mère  à  leur  mariage  ;  il  taut  qu'ils  l'ob- 
tiennent ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà. 

Au  contraire,  aulîi-tôt  qu'une  fille  efl  majeure  de  25"  ans  ,  &  aulTi-tôt 
qu'un  garçon  eft  majeur  de  trente  ans,  ils  fatisfont  i' au  moins  pour  le  for 
extérieur  )  à  tout  ce  qu'ils  doivent  à  leurs  père  &  mère  ,  en  requérant  d'eux, 
dans  la  forme  légitime  ,  leur  confentement.  Lorsqu'ils  font  ainfi  requis ,  quoi- 
qu'ils ne  l'aient  pas  obtenu ,  ils  ne  font  pas  fujets  à  la  peine  de  l'exhéré- 
dation. 

Néanmoins  ,  fi  le  mariage  étoit  tout-à-fait  honteux  &  deshonorant  ;  comme 
fi  un  fils  majeur  de  trente  ans  ,  d'une  condition  honnête  ,  avoit  demandé  à 
fon  père  fon  confentement  pour  époufer  une  Comédienne  ,  ou  une  femme 
qui  auroit  été  reprife  de  Juftice  ;  fi  une  fille  l'avoir  demandé  pour  épou- 
fer fon  laquais,  la  réquifition  faite  au  père  de  fon  confentement,  ne  devroit 
pas  fouflraire  l'enfant  à  la  peine  de  l'exhérédation  ;  car  ,  bien-loin  que  l'en- 
fant fatisfafle  en  ce  cas  en  partie  au  refped  qu'il  doit  à  fon  père,  en  lui  de- 
mandant fon  confentement,  la  réquifition  du  confentement  de  fon  père  pour 
un  tel  mariage  ,  eft  une  infulte  qui  augmente  l'outrage  qu'il  lui  fait  par  ce 
mariage  ,  bien-loin  de  le  diminuer. 

339.  Les  différences  que  nous  avons  obfervées  entre  les  enfans  majeurs 
qui  fe  marient  fans  le  confentement  de  leurs  père  &  mère  ,  &  les  mineurs  , 
n'ont  pas  lieu  lorfque  le  mariage  de  l'enfant ,  quoiqu'il  n'ait  été  contracté 
qu'en  majorité,  eft  une  fuite  de  la  féduftion  en  minorité.  C'eft  pourquoi,  fi 
un  fils  a  contrarié  mariage  cum  turpi  perfonâ ,  quoiqu'il  l'ait  contracté  en 
majorité;  fi  dès  fa  minorité  il  avoit  vécu  dans  le  défordre  avec  cette  fille, 
fon  mariage  étant  en  ce  cas  une  fuite  de  fa  féduftion  en  minorité ,  pour- 
Tome  III.  Nn 


iSt  Traité  du  Contrat  de  Mariage  ^ 

roit  être  déclaré  nul ,  de  même  que  s'il  eut  été  contraftc  en  minorité  ,  & 
le  rendroit  pareillement  fujet  à  la  peine  de  l'exhérédation.  C'efl:  une  maxime- 
de  M.  l'Avocat- Général  Bignon  ,  rapportée  par  l'Auteur  du  Journal  des  Aut 
diences,  tome  2 ,  fur  un  Arrêt  du  2  Juillet   1660. 

340.  L'Arrêt  de  Règlement  du  27  Août  1692,  prefcrit  la  forme  légitime 
dans  laquelle  les  enfans  doivent  requérir  le  confentement  de  leurs  père  &  mère 
pour  leur  mariage. 

L'enfant  doit  commencer  par  préfenter  au  Juge  royal  du  lieu  du  domi- 
cile de  fes  père  &  mère ,  une  requête  aux  fins  qu'il  lui  foit  permis  de  faire 
à  fes  père  ou  mère  des  fommations  refpeftueufes ,  de  lui  donner  leur  con- 
fentement au  mariage  qu'il  fe  propofe  de  contradler  avec  un  tel  ou  une  telle. 
En  conféquence  de  la  permiffion  que  le  Juge  met  au  bas  de  la  requête , 
l'enfant  doit  fe  tranfporter  chez  fes  père  ou  mère ,  avec  deux  Notaires ,  ou. 
un  Notaire  &  deux  témoins  ;  &  là  les  requérir  de  lui  accorder  leur  confen- 
tement au  mariage  qu'il  fe  propofe  de  contrafter  avec  une  telle  ;  de  laquelle 
réquifition,  le  Notaire  drefle  un  aclei  c'eft  ce  qu'on  a^^eWe /ommation  rejpec- 
tueufi. 

Il  en  doit  être  fait  au  moins  deux. 

341.  Lorfqu'un  garçon  eft  majeur  de  vingt-cinq  ans,  mais  au-deflbus  de 
l'âge  de  trente  ans  ,  il  ne  lui  fuffit  pas,  pour  fe  mettre  à  couvert  de  la  peine 
de  l'exhérédation  ,  de  requérir  par  des  fommations  refpettueufes,  le  confen- 
tement de  fes  père  ou  mère  pour  fon  mariage  ,  il  taut  qu'il  l'obtienne  ;  faute 
de  quoi  ^  il  eft  fujet  à  la  peine,  l'Edit  de  lyyô  ,  an.  8  ,  n'ayant  excepté  de 
la  peine  de  l'exhérédation  ,  que  les  fils  excédant  trente  ans;  mais  fon  ma- 
riage ne  peut  pas  être  attaqué  ,  &  en  cela  il  diffère  du  mineur. 

Le  père  n'efl:  pas  même  fondé  à  s'oppofer  au  mariage  ;  c'efl:  ce  qui  a  été 
jugé  par  un  Arrêt  du  12  Février  1718,  rapporté  au  feptieme  tome  du  Jour- 
nal des  Audiences,  qui  donne  congé  de  l'oppofition  formée  par  un  père  au 
mariage  de  fon  fils  ,  âgé  de  vingt-fix  ans.  M.  Chauvelin ,  fur  les  conclufions 
duquel  l'Arrêt  fut  rendu  ,  dit  ,  fuivant  que  le  rapporte  le  Journalifl:e ,  qu'un 
majeur,  quoiqu'au-delTous  de  trente  ans ,  ne  pouvoir  être  empêché  de  fe  ma- 
rier fans  le  confentement  de  fon  père;  qu'il  s'expofoit  feulement  à  l'exhéré- 
dation. Au  rafle ,  il  y  a  lieu  à  la  peine  de  l'exhérédation ,  quand  même  le 
mariage  fait  fans  le  confentement  des  père  ou  mère,  feroit  un  mariage  for- 
table  ;  fauf  qu'en  ce  cas  on  tempère  l'exhérédation ,  en  adjugeant  fur  les 
biens  du  défunt  une  fomme  en  ufufruit  à  l'exhérédé,  &  la  propriété  de  cette 
fomme  aux  enfans  nés  &  à  naître  de  ce  mariage. 

§.     III. 

Si  le  confetitcment  des  Pères   &  Mères  ,  Tuteurs  &  Curateurs  j  efl 
requis  pour  le  mariage  des  Bâtards, 

542.  L'obligation  en  laquelle  font  les  enfans  ,  foit  d'obtenir,  foit  ,  lors- 
qu'ils ont  pafle  un  certain  âge ,  de  requérir  au  moins  le  confentement  de  leurs 
père  &  mère  pour  leur  mariage ,  eft  un  effet  du  droit  de  puiiTance  pater- 
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nelle  que  les  perô  &  mère  ont  fur  leurs  enfans  ;  ce  droit  de  pulflance  pater- 
nelle étant  un  des  effets  civils  du  mariage ,  comme  nous  le  verrons  infrù  , 
Pan.  y  ,  les  père  &  mère  ne  peuvent  avoir  ce  droit  que  fur  les  enfans  qui  ' 
leur  font  nés  ou  cenfés  nés  d'un  légitime  mariage  :  ils  n'ont  point  ce  droit  de 
puiflance  paternelle  fur  leurs  bâtards  ;  d'où  il  fuit  que  leurs  bâtards  ne  font 
pas  dans  l'obligation  ni  d'obtenir,  ni  même  de  requérir  leur  confentement. 
C'efl:  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  premier  Février  1662,  rapporté 
au  fécond  tome  du  Journal  des  Audiences ,  iiv.  8  ,  ch.  47 ,  par  lequel ,  fur 
l'appel  comme  d'abus  interjette  par  une  mère  du  mariage  de  fon  hls  bâtard  , 
qui  étoit  un  jeune  homme  âgé  de  vingt-trois  ans ,  revêtu  d'une  charge  de 
Secrétaire  du  Roi ,  qui  avoit  époufé  la  fille  d'une  vendeufe  de  chapeaux 
fous  le  petit  Châtelet ,  la   Cour  mit  les  parties  hors  de  Cour. 

Lorfque  les  bâtards  font  mineurs ,  ils  ont  ,  comme  les  autres ,  befoin 
pour  fe  marier  ,  du  confentement  de  leur  tuteur  ou  curateur  j  &  lorfqu'ils 
n'en  ont  point ,  on  doit  leur  en  créer  un. 

Article       II. 

Z)u  confentement  du  Roi  pour  le  mariage  des  Princes. 

343.  Suivant  un  ancien  ufage  qui  s'eft  toujours  pratiqué  dans  le  Royaume, 
les  Princes  du  Sang  ne  peuvent  contra6ter  mariage  fans  le  confentement  du 
Roi.  On  agita  beaucoup  ,  dans  le  dernier  fiecle  ,  fi  le  défaut  de  ce  confentement 
étoit  un  empêchement  dirimant  de  mariage.  La  queftion  fut  agitée  à  l'oc- 
cafion  du  mariage  de  Gafton,  Duc  d'Orléans ,  que  ce  Prince  avoit  contracté 
avec  la  PrinceQe  Marguerite  de  Lorraine ,  fans  le  confentement  du  Roi. 
Sur  l'appel  comme  d'abus  de  ce  mariage  ,  interjette  parle  Procureur- Géné- 
ral,  par  Arrêt  du  mois  de  Septembre  1634  ,  fur  les  conclufions  de  M.  Jé- 
rôme Bignon  ,  ce  mariage  fut,  pour  le  défaut  de  ce  confentement ,  déclaré 
nul.  L'Alfemblée  du  Clergé  de  1635,  donna  aufll  une  Déclaration  ,  inférée 
dans  le  procès-verbal  des  a6tes  de  cette  aflemblée,  par  laquelle  elle  reconnut 
que ,  fuivant  un  ancien  ufage  du  Royaume  de  France  ,  les  Princes  du  Sang 
ne  pouvoicnt  contracter  mariage  fans  le  confentement  du  Roi ,  &  que  le  dé- 
faut de  ce  confentement  rendoit  le  mariage  nul.  Le  Prince  reconnut  la  nul  • 
llté  de  fon  mariage,  par  aâ:e  du  16  Août  lôjj"  ;  mais  depuis  étant  rentré 
en  grâce  ,  il  obtint  la  permiilion  de  le  réhabiliter  ,&  il  fut  de  nouveau  célé- 
bré par  l'Archevêque   de  Paris  à  Meudon  ,  au  mois  de  Mai  1647, 

On  avoit  confulté  pour  cette  affaire  les  Docteurs  de  Sorbonne ,  qui  pour 
la  plus-part  avoient  donné  leurs  avis  pour  la  nullité  du  mariage.  Ceux  qui  firent 
difficulté  de  le  donner ,  ne  furent  arrêtés  que  parce  qu'ils  ne  croyoient  pas 
que  dans  les  monumens  de  l'hlftoire  qui  établi Ifoient  l'obligation  des  Princes 
&  des  Grands  du  Royaume,  d'obtenir  le  confentement  du  Roi  pour  leurs 
mariages,  il  fe  trouvât  aucune  loi  aflez  formelle  &  alîez  précife  ,  pour  faire 
du  défaut  de  ce  confentement,  un  empêchement  dirimant  ;  mais  ils  conve- 
noient  que  le  Roi  avoit  le  pouvoir  d'en  établir  un  pour  l'avenir  ,  s'il  jugeoit 
à  propos  d'en  faire  une  loi.  Tel  étoit  le  fcntiment  d.;  M.  Hennequin  ,céle- 
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bre  Profeffeur  de  Sorbonne  ,  qui,  fulvant  une  anecdote  que  nous  rapporte 
M.  Boileau,  dans  fon  Traité  des  empêchemens  de  mariage,  ayant  été  man- 
dé par  le  Cardinal  de  Richelieu  ,  pour  dire  fon  avis  fur  ce  mariage  ,  répondit  : 
le  mariage  ejl  bon  ;  que  le  Roi  fafle  une  loi  qui  fafle  un  empêchement  dirimant 
du  défaut   de  fon  confentement ,  &  de  tels   mariages  feront  nuls. 

Nous  n'avons  pas  cru  néceflaire  de  rapporter  ici  les  monumens  de  Thif- 
toire  fur  cette  matière;  la  difculîîon  en  eft  trop  longue:  ils  font  recueillis 
dans  le  Traité  de  M,  Delaunoi,  Régla  in  macrimonia.  potejlas  ,  où  on  peut 
les  voir. 

Section    III. 

De  la  célébration  du  mariage  en  face  d'Eglife  ;    &  de  la  compé' 
tence  du  Prêtre  qui  le  célèbre. 

Article     premier. 

De  la  célébration  du  mariage  en  face  d'Eglife. 

La  célébration  du  mariage  en  face  d'Eglife  ,  qui  eft  aujourd'hui  néceflaire 
pour  la  validité  du  mariage  ,  eft  une  matière  qui  a  éprouvé  plufieurs  chan- 
gemens. 

Nous  traiterons  dans  un  premier  paragraphe ,  de  l'antiquité  de  la  célébra- 
tion du  mariage  en  face  d'Eglife,  &  de  la  bénédiâion  nuptiale,  &  nous 
examinerons  fi  elle  étoit  abfolument  néceflaire  dans  les  premiers  fiecles  pour 
la  validité  du  mariage.  Nous  rapporterons  dans  un  fécond  paragraphe,  les 
loix  qui  dans  la  fuite  des  temps  ont  requis  la  bénédidion  nuptiale  ,  ou  l'in- 
tervention du  Curé  des  parties  dans  les  mariages  pour  leur  validité.  Nous 
verrons  dans  un  troifieme  paragraphe,  quel  étolt  dans  le  douzième  fîecle& 
les  fiecles  fulvans,  jufqu'au  temps  du  Concile  de  Trente,  le  droit  qui  s'ob- 
fervoit  à  l'égard  des  mariages  qui  n'avoient  pas  été  célébrés  en  face  d'Eglife. 
Un  quatrième  ,  contiendra  ce  qui  s'eft  pafle  dans  le  Concile  de  Trente  à 
l'égard  des  mariages  clandeftins  ,  c'eft-à-dire  ,  qui  n'étoient  pas  faits  en  face 
d'Eglife  ,&  dans  la  forme  prefcrite  par  le  Concile.  Enfin  ,  un  cinquième  para- 
graphe expofera  ce  qui  a  été  ordonné  fur  cette  matière  par  les  Ordonnances, 
Edits  &  Déclarations  de  nos  Rois. 

§.      I. 

De  l'antiquité  de  la  BénédiBion  nuptiale  ;  &  de  la  célébration  du 
mariage  dans  l^Eglife  ;  &  fi  elles  étaient  néceffaires  dans  les  prC' 
miers  fiecles  pour  la  validité  des  mariages. 

344.  La  célébration  du  mariage  des  Chrétiens  en  face  d'Eglife,  &  la  béné- 
diction nuptiale  que  le  Prêtre  qui  célèbre  le  mariage,  donne  aux  perfonnes 
qui  fe  marient,  fout  de  la  plus  grande  antiquité. 

Cette    bénédidion    nuptiale,    comme  le  remarque  S,  Ifidore  de  Sévllle 
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UB.  1,  Je  of.  Ecclef.  cap.  19,  fe  pratique  dans  l'Eglife ,  à  rimltation  de  celle 
que  Dieu  lui-même  donna  dans  le  Paradis  TerreRre  au  mariage  de  nos  pre- 
miers parens.-  Quod  in  ipfà  conjunctlone  connubii  à  Sacerdore  bcnedicuncur ,  hec 
ejl a    Dto  in  ipfà  prima  conjunclione  hoininis  jaclum  ,fic  enim  fcripnim  ejl,fe- 

cit  Deus &  btntdixit  eis  ,  dicms  :  crefcite ,   &c hâc   ergo  Jimili- 

tudine  fit  nunc  in    Ecclefia  ,   quod  tune  jacium  efl  in  paradifo. 

Nous  trouvons  des  témoignages  de  cet  ufage  dans  les  Ouvrages  de  Ter- 
tulien  ,  qui  a  vécu  dans  le  fécond  &  dans  le  troifîeme  fiecle  :  unde  fujficie- 
mus  ,  dit-il ,  Lib,  1 ,  ad  uxor.  cap.  8  ,  ad  enarrandam  felicitatem  ejus  matrimo- 
nii  quod  Kccle/ia  concilia',  confirmât  oblatio  ,  obfignat  (  I  )  benediclio.  Ce  ma- 
riage ,  quod  conciliât  Ecclefia ,  peut-il  s'entendre  autrement  que  d'un  mariage 
fait  en  face  d'Egiife  dans  l'affemblce  des  fidèles ,  &  par  le  miniftere  de  l'E- 
glife ,c'eft-a-dire,  des  Miniftres  de  l'Eglife? 

Ces  termes ,  confirmât  oblatio ,  nous  font  auflî  entendre  qu'on  offroit  le 
faint  Sacrifice  de  la  Muffe  pour  les  nouveaux  mariés  ;  ce  qui  fait  préfumer 
que  les  mariages  fe  célébroient  les  jours  de  Dimanche ,  lorfque  les  fidèles 
étoient   alTemblés  pour  le  facrifice  de  la  Mefle. 

Et  ces  termes  ,  obfignat  benediclio,  ne  fignifient-ils  pas  bien  clairement  la  bé- 
nédidion  nuptiale  que  le  Prêtre  donnoit  aux  nouveaux  mariés  F 

Le  quatrième  fiecle  nous  fournit  aulTi  plufieurs  monumens  de  l'ufage  de 
la  bénédiélion  nuptiale.  Nous  en  trouvons  un  dans  la  lettre  de  S.  Ambroife 
à  Virgile  ,  n.  7  ,  où  ce  Père  ,  pour  détourner  les  fidèles  de  s'allier  par  ma- 
riage avec  des  infidèles,  dit  :  um  ipfiim  conjugium  velamin e  Sacerdotali  ^ 
ET  BENEDICTION  E  fauclficari  oporteat ,  quomodo  poteft  conjugium  dici  ,  ubi 
non  efifidei  concordia.  Cette  lettre  efl:  la  dix  -  neuvième  dans  l'édition  des 
Bénédidins. 

Nous  en  trouvons  dans  le  même  fiecle  un  autre  dans  une  lettre  du 
Pape  Syrice,  qui  monta  fur  le  S.  Siège  en  l'année  384  ou  385";  c'efl;  dans 
fa  lettre  à  Himere ,  Evêque  de  Tarragone.  Ce  Pape,  en  faifant  au  cha- 
pitre 9  de  cette  lettre,  le  détail  des  qualités  qu'il  faut  avoir  pour  être  promu 
aux  ordres,  rapporte  ccWes-cï:  Si  probabiliter  vixerit ,  unâ  tantum  &  eâ  quam 
yirginem  communi  per  Sacerdotem  benediclione  percepent ,  uxore  contentus. 

Le  quatricine  Concile  de  Carthage  ,  qu'on  prétend  avoir  été  tenu  l'an 
398  ,  fournit  pour  ce  fiecle  un  troifieme  témoignage.  Il  efl  dit  au  canon  quin-r 
zieme  :  Sponfiis  &  Jponfa  ciim  benedicendi  fiunt  à  Sacerdote  ,  à  parentibus  fais 
vel  paranymphts  ojffèrantur ,  qui  quiim  benediclionem  accepennt ,  eàdem  no&e  ,  pro 
reverentiâ  ipfids  benediclionis ,  in  virginitate  permaneant. 

Il  eft  vrai  que  les  critiques  ont  foupçonné  de  fuppofition  les  canons  de  ce 
prétendu,  quatrième  Concile  de  Carthage;  mais  quand  nous  abandonnerions 
ce  témoignage,  les  précédents  que  nous  avons  rapportés  ,  contre  lefquels  on  ne 
peut  rien  oppofer  ,  font  plus  que  fuffifants  pour  certifier  l'ufage  dans  lequel 
on  étoit  dans  l'Eglife  au  quatrième  fiecle  ,  de  faire  intervenir  dans  les  ma- 
riages des  fidèles ,  la  benédiétion   nuptiale. 


(1)  Ces  mots  objignat  be.iediûio  ne  fe  trouvent  pas  dans  l'édition  de  Se.iius  Rhenanus, 
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Au  commencement  du  cinquième  fiecle,  le  Pape  Innocent  I,  dans  fa  let- 
tre à  Viftiice  ,  Evêque  de  Rouen,  art.  6 ,  fait  auflî  mention  de  la  bénédic- 
tion  nuptiale  :   Benediclio  quœ  per  Sacerdoum  nubentibus  imponititr. 

545".  Cette  bénédiction  nuptiale  n'étoit  néanmoins  qu'un  pieux  ufage  ,  6c 
n'étoit  pas  néceflaire  pour  le  mariage,  qui  pouvoit  fans  cela  être  valable- 
ment contraire. 

La  loi  vingt-deuxième ,  Cod,  de  nuptiis ,  qui  eft  de  Théodofe  &  Valenti- 
nien  ,  ne  nous  laiflTe  aucun  doute  à  cet  égard  :  Si  donationum  ante  nuptlas  vel 
dotis  injlntmenta  defiierint ,  pompa  etiam  ,  aliajue  mipsianim  celebritas  omittatur  , 
nullus  exijhinet  ob  id  deejje  reclè  inito  matrimonio  firniitatem ,  vel  ex  eo  natis 
liberis  jura  pojje  leginmorum  aiiferri  ^  huer  pares  honejlate  perfonas  nullâ  lege  im- 
pediente  conjbrtiwn,  qiiod  ipforum  confenfu  atque  amicorum  fide  firmatur. 

On  ne  peut  pas  dire  plus  formellement  que  le  feul  confentement  des  par- 
ties,  juftifié  par  le  témoignage  de  leurs  amis  devant  qui  elles  l'ont  déclaré, 
fuffit  pour  la  validité  de  leurs  mariages,  et/i pompa  aliaque  nupti arum  celebri- 
tas omittatur:  ces  termes,  aliaque  nuptiarum  folemnitas ,  défignent  manifefte- 
ment  la  cérémonie  de  la  célébration  du  mariage  en  face  d'Eglife ,  &  de  la 
bénédidion  nuptiale,  dont  les  Empereurs  décident  que  l'omiflion  n'empcchoit 
pas  alors  la  validité  du  mariage. 

Obfervez  que  la  loi  dit,  inter  pares  honejiate  perjhnas  ;  car  lorfqu'un  hom- 
me fe  marioit  avec  une  femme  de  vile  condition ,  il  falloit  alors  qu'il  fût 
établi  par  un  ad:e  de  conventions  matrimoniales  ,  qu'il  la  prenolt  pour  lé- 
gitime époufe,  plutôt  que  pour  une  fimple  concubine;  ce  qui  fut  depuis  abro- 
gé par  Juftinien  ;  L.    27 ,  §.  y  ,   Cod.  de  nupt. 

On  peut  encore  tirer  argument  de  la  Novelle  74.  Juftinien  au  chap.  4 
de  cette  Novelle,  commence  par  dire:  Antiquis  promulgatum  ejl  legibus,  &  à 
nobis  ipjis  funt  hcsc  eadem  confiituta ,  ut  etiam  nuptice  extra  dotalia  documenta  , 
£X  SOLO   yiFFscTu  valeatit  &  ratœ  funt. 

Ces  termes.  Ex  solo  ^ffa-ct;/,  difent  clairement  que  pour  la  perfec- 
tion &  la  validité  du  mariage ,  le  feul  confentement  des  parties  fuffit ,  &  qu'il 
n'eft  pas  befoin  qu'il  intervienne  aucune  autre  chofe  ,  pas  même  la  cérémonie 
de  la  bénédidion  nuptiale. 

Enfuite  Juftinien  rapporte  l'abus  des  preuves  trop  légères  qu'on  admet- 
toit  de  ce  confentement  des  parties,  par  des  témoins  qui  difoient  avoir  en- 
tendu les  parties  s'appeller  par  des  noms  dont  les  perfonnes  mariées  ont 
coutume  de  s^z^^^qWqï  :  Introeuntes  tejies  Jiue  periculo  mentientes ,  quia  vir  vo- 
cabat  DOMiN^M  (  i  )  cohœrentem,  &  ijla  dlumjimiliter  nominabaty  &  Jic  eisfitv- 
guntur  matrimonia  non  pro  veritate  confe&a. 

Cela  prouve  que  les  mariages  pouvoient  fe  contrader  fans  les  célébrer 
publiquement  à  l'Eglife  ;  car  fi  cette  célébration  eût  été  néceflaire  ,  on  n'auroit 
pas  admis ,  avant  la  Novelle  ,  pour  preuve  du  mariage  ,  le  feul  témoignage 
des  témoins  qui  diroient  avoir  entendu  les  parties  fe  traiter  de  mari  &  fem- 
me. Ce  que  Juftinien,  pour  remédier  à  ces  abus  ,  prefcrit  pour  la  preuve 
des  mariages,  prouve  pareillement  qu'on  pouvoit  les  contrader  valablement 

(i)  Hoc  nomlne  uxores  à  marîtis  appellari  folcb.mt  ;  L.  19,  §.   i  ,  fF.  de  ann.  leg. 
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fans  aller  à  l'EglIfe  ,  &:  fans  bénédiction  nuptiale.  Il  ordonne  que  le  mariage 
légitime  des  perfonnes  d'un  rang  illuftre  ,  ne   puifle  fe  prouver  que   par  un 
afte  de  conventions  matrimoniales.   A  l'égard  des  perfonnes  d'un  rang   infé- 
rieur ,  &  néanmoins  d'une  condition  honnête ,  il  veut  qu'à  défaut  d'afte  de 
conventions  matrimoniales  ,  elles  aillent  dans  quelque  Eglife  ,  in  ali/jnâ  ora- 
tionis  Domo,  y  déclarer  leur  mariage    au  Défenfeur,  qui  en  doit  drefler  un 
afte  enpréfence  de  témoins.  Il  excepte  de  fa  loi  les  perfonnes  de  baffe  condition. 
De-là  on  peut  tirer  cette  conféquence.  Juftinien  n'a  ordonné  par  cette  No- 
velle  d'aller  à  l'Eglife ,  qu'à  défaut  d'aâe  de  conventions  matrimoniales ,  & 
encore  ce  n'étoit  pas  pour  y   recevoir  la  bénédiction   nuptiale  ,  dont  il  n'cfl: 
pas  dit  un  mot;  mais  pour  y  faire  drefler  un  afte  de   leur  mariage  par  le 
Défenfeur  ,  qui  fouvent  étoit  un  laïque.  Donc  ,  quand  il  y  avoit  un  afte  de 
conventions  matrimoniales ,  il  n'étoit   pas  même  en  tout  néceffaire  d'aller  à 
l'Eglife.   Juftinien  e^xcepte  de  fa   loi    les  perfonnes  de  baffe  condition  :  donc 
ces  perfonnes   pouvoien:  valablement  contracter  mariage  fans  aucune  forme. 
Non  -  feulement  la  bénédiCtion  nuptiale,  quoique  pratiquée  dans  l'Eglife, 
n'étoit  pas  néceflaire  pour  que  le  contrat  de  mariage  fiit  valable  comme  con- 
trat civil  ,  mais  encore  elle  n'étoit  pas  plus   néceflaire   pour  qu'il  fût    Sa- 
crement. C'efl  ce  qui  paroît  par  la  réponfe   du  Pape  Nicolas  I  ,  à  la  con- 
fultation  des  Bulgares,  dans  le  neuvième  fiecle.  Ce  Pape  en  l'article  3  ,  ex- - 
pofe  ainfi  les  ufages  de  l'Eglife  Romaine  pour  la  célébration  des  mariages: 
prlmiim  quidtm   in  Ecclejlà  Domini  ,  cum  oblationibus  quas  offerre  debent  Deo , 
per  Sacerdotis  manum  Jlatuuntiir ,  Jîcqiie    denwm  benediclione?n   &  relamen  celejle 
Jùfcipiunt.  .  .  .  pojl  hac  de  Eccle/iâ  egreffi ,  ceronas  in  capitibus  ge/iant,  quœjèm- 
per  in  EccUJîâ  ipsâ  fiait  foUtœ  refervari.  . .  .  hœc  Junt  jura  nuptianim En- 
fuite  le  Pape  ajoute  :  peccatum  autem  ejfe  Jl  hœc  cuncla  in  nuptiali  fœdcre  non 
inurveniam  ,  non  difcimus ,  qmmadmodiim  gr-scos  vos  ad/lruere  dicitis  ,  prœfertim 
ciim  tanta  Joleat  arclare  quofdam  rcrum  inopia  ut  adhœc  prxparanda  nullum  liis 
Juffragetur  auxiliuin  ;  ac  per  hoc  fiifficiat  ,fecundiim  leges  ^  solus  £Orvm  con- 
sensus  de  quorum  conjiincftonibus  agitiir. 

Ce  Pape  dit  bien  clairement  que  le  feul  confentement  des  parties  donné 
félon  les  loix  ,  c'efl-à-dire  ,  pourvu  que  les  loix  permettent  le  mariage  en- 
tre ces  perfonnes,  quoiqu'elles  ne  loient  pas  allées  à  l'Eglife  recevoir  la  bé- 
nédiction nuptiale ,  fuffit  pour  la  validité  du  Sacrement  de  mariage.  Il  ne 
peut  pas  être  douteux  que  c'efl  du  mariage  confidéré  comme  Sacrement  , 
que  le  Pape  entend  parler  ;  c'étoit  fur  ce  qui  étoit  nccefl~aire  pour  le  ma- 
riage comme  Sacrement ,  que  les  Bulgares  l'avoient  confulté. 

§.     II. 

Des  Loix  qui  ont  rcqiùs  ,  pour  la,  validité  des  mariages  ,  quils 
fujfent   célébrés  en  face  d' Eglife. 

346.  La  bénédiction  nuptiale,  &  la  célébration  du  mariage  en  face  d'E- 
glife ,  qui  n'étoient  d'abord  que  de  pieux  ufages,  furent  dans  la  fuite  requis 
pour  la  validité  des  mariages. 
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Pour  remédier  aux  abus  qu'occafionnoit  la  clandeftinité  des  mariages  que 
plufieurs  perfonnes  contraftoient  fans  aller  à  l'Kglife  recevoir  la  bénédidion 
nuptiale ,  dans  la  vue  de  les  tenir  iecrets ,  nos  Rois  jugèrent  à  propos  d'or- 
donner que  leurs  fujets  ,  lorfqu'ils  contrafteroient  mariage ,  le  contrafteroient 
en  face  d'Eglife ,  où  ils  recevroient  la  bénédiftion  nuptiale  ;  à  peine  de  nul- 
lité des  mariages  qui  fe  contraderoient  fans  y  obferver  cette  formalité.  C'eft 
ce  que  nous  trouvons  établi  dans  le  Recueil  des  Capitulaires  de  Charlema- 
gne  &  de  fes  fuccefleurs  ,  fait  par  Benediétus  Levita.  Il  eft  dit  au  livre  fi- 
xieme,  art.  130  :  Ntc  Jine  benedicllone  Sacerdotis  qui  antè  innuptl  erant  y  nubere 
audeant. 

La  bénédidion  nuptiale  ne  fe  donnoit  qu'aux  premiers  mariages.  C'eft  pour 
cela  que  le  Capitulaire  dit  ,  qui  anù  innupti  erant.  Mais  quoiqu'il  n'inter- 
vînt pas  de  bénédiétion  nuptiale  dans  les  leconds  &  ultérieurs  mariages,  les 
parties  n'étoient  pas  moins  obligées  d'y  faire  intervenir  le  Curé ,  pour  don- 
ner au  nom  de  l'Eglife  publiquement  &  en  préfence  du  peuple,  fon  appro- 
bation à  leur  mariage.  C'eft  ce  que  nous  apprend  le  Capitulaire  408  ,  où  il 
eft  dit  :  Ne  Chrijliani  ex  propinquitace  fui  fanguinis  connubia  ducant ,  nec  fine 
henediclione  Sacerdotis  ciim  virgimbus  nubere  audeant ,  neque  viduas  abfjue  fuo- 
rum  Sacerdotum  confenfu  &  conmventià  plcbis  ducere  prœfumant. 
.  Ces  Capitulaires  comprenant  dans  une  même  défenfe  les  mariages  entre 
parens  ,  &  ceux  qui  fe  contraélent  fans  bénédiâion  nuptiale  ,  ou  au  moins 
fans  l'intervention  du  Curé,  il  s'enfuit  que  cette  défenfe  étoit  faite  à  peine 
de  nullité. 

Le  Capitulaire  463  du  livre  feptieme ,  s'en  explique  formellement,  en  rap- 
portant expreflement  la  bénédidlion  nuptiale  parmi  lès  chofes  néceflairespour 
la  légitimité  du  mariage  d'une  fille  :  Aliter  legitimunt  ,  ut  à  patribus  accepi- 

mus non  fit  conjugium  ,  nifi. (  uxor  )  fuo  tempore  facerdotaliter  , 

ut  mos  ejl ,  cum  precibus   &  oblationibus  à  Sacerdote  bejie.dicatur ,  &c. 

Tout  ceci  avoit  été  ainfi  ordonné  ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit ,  pour  em- 
pêcher la  clandeftinité  des  mariages  :  c'eft  ce  que  nous  apprend  le  Capitu- 
laire 179  du  livre  feptieme ,  où  il  eft  dit  /  Sancitum  ejl  ut  publicè  nuptice  ab  his 

qui  nubere  cupiunt ,  fiant ,  quia  fxpe  in  nuptiis  clàm  faclis  gravia  peccata 

&  hœc  ne  deinceps  fiât ,  omnibus  cavendum  ejl  i  fed prias  conveniendus  efl  Sacer- 
dos  in  cujus  parochiâ  nuptiœ  fieri   debent ,  in  Ecclefiâ  coràm  populo  ,  (S*  ibi  in- 

quirere  unà  cum  populo  ip/è  Sacerdos  débet ,  fi  ejus  propinqua  fit ,  an  non 

pofiquam  ifta  omnia  probata  fuerint ,  &  nihil  impedierit ,  tune  ,  fi  virgo  fueric 
cum  bcncdiâione  Sacerdotis  ^  fient  in  S actamentario  cominetur ,  &  cum  confilio  mul- 
forum  bonorum  hominum  ,  publicè  &  non  occulté  ducenda  efi  uxor. 

Ce  Capitulaire  fe  trouve  auffi  dans  le  Recueil  d'Ifaac  ,  Evcque  de  Lan- 
gres ,  tit.  J  ,  art.  6. 

Dans  le  quatrième  fuppîément  des  Capitulaires  de  Charlemsgne,  qui  eft 
un  Recueil  de  quelques  canons  &  de  quelques  loix  de  Princes  féculiers ,  que 
Charlemagne  déclare  vouloir  être  inférés  dans  fes  Capitulaires ,  &  avoir  force 
de  loi ,  le  fécond  article  tiré  des  loix  des  Vifigoths  ,  prononce  une  amende 
de  cent  fols, ou  à  défaut  d'argent,  une  peine  de  cent  coups  de  fouet  con- 
tre les  Chrétiens  qui  contraderont  mariage  fans  bénédidion  nuptiale. 

Le 
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Le  Concile  de  Trofli ,  tenu  Tan  909 ,  fou?  Charles  le  Simple ,  can.  7 , 
dit  :  Dectrniinus  &  nos  fecundum  eonjlumionem  autiquam  ut  nulhis  occultas  nup- 

tias  ,  &c /ed  dotatam  €>•  à  parentibus  tradham  ,  per  benediSionem  Sacer- 

donim  acc'piat,  qui  vult  iixorem  ^ficut  in  libro  fupradiclo  y  cap,  I7p,  mojietur  his 
Verbis  :  fancitum  ,  &c. 

Le  Concile  rapporte  tout  de  fuite  les  propres  termes  de  ce  Capitulai re  , 
que  nous  avons  ci-defiTus  rapportés. 

§.      III. 

Du  droit  qui  s'obfervoit  dans  le  douzième  Jiecle  &  les  fuivans  ,  ]uf- 
quau  temps  du  Concile  de  Trente  ,  à  V égard  des  manages  cLin- 
dejlms  ,  cejl-à-dire^  qui  nétoient  pas  célébrés  en  face  d'Eglife. 

347.  Les  îoix  que  nous  avons  rapportées  au  paragraphe  précédent,  tom- 
bèrent par  la  fuite  en  défuétude  :  on  ne  regarda  plus  la  bénédidion  nupùale 
&  la  célébration  du  mariage  en  face  d'Eglife,  comme  néccfTaires  ablolument 
pour  la  validité  du  mariage:  il  étoit  cenfé  vaiab'ement  contracté  par  cela  feul 
que  les  parties  s'étoient  réciproquement  promifes  de  fe  prendre  pour  mari  & 
femme.  C'efl:  ce  qu'on  appelloit  Sponfalia   de  prxjmti. 

Alexandre  III ,  dans  le  douzième  fiecle  ,  n'exigeoit  cas  autre  chofe  pour 
la  validité  d'un  mariage,  dans  fa  Décrétale  qui  eft  au  chap.  9,  Ext.  l'e  fpcn- 
Jal.  &  matrim.  ex  parte  C.  mulieris  ,  dit  ce  Pape  ,  nobis  intimatum  efl  quoi 
yindrœas  juramentum  prxjlitit  quod  eam  ab  eo  tempore  pro  conjuge  teneret ,  &  ei 
Jîcut  uxori  fax  fiàemfervaret ,  ipfa  quojue  eidem  Andrxe  juravit  fe  illum  pro  ma- 

rito  habiturum quo  jaUo  (^  il  n'eft  fait  mention    d'aucune  célcbratipn 

de   mariage  en  face  d'Eglife  ,) /ir^no/ra/niîruj-  Anirceas   reliquit  eamdtm.  . .  . . 

mandamus  quatenus  eumdem  ut  Juper  indutla  dimLJJa  ,  ad  uxoremfuam  redeat 

£ognatis. 

Il  y  a  dans  l'ancienne  colledion ,  au  tit.  de  Sponja  duor.  cap.  8  ,  une  Dé- 
crétale du  même  Pape ,  adrelTée  à  l'Evéque  de  Norwick  ,  qui  efl:  encore  plus 
formelle.  Il  y  efl:  dit  :  Ex  tuis  Litteris  inttlkximus  virum  quemdam  &  mulie- 
rem  fefe  invicem  recepijfe  millo  S'acerdote  prœfmte  ,nec  adhibità  folemnitate  quant 
Jokt  ÂngUcana  Ecclejîa  exhibere ,  6"  aliam  prxdiUam  muUerem  ante  camalem  corn- 
mixtionem  folemniter  duxijfe  &  cognovijfe  ;  tucB  prudcmiiS  duximus  refpondendum 
çuod,Ji prius  vir  &  muUer  ipfa  ,  de  prcefenti  fe  receperint ,  dicendo  unus  alteri  , 
ego  te  recipio  in  meam  ,  &  ego  te  recipio  in  meum  ;  etiamji  non  intervenerie 
illa  folemnitas  ,  nec  vir  mulierem  carnaliter  cognoverit ,  muLier  ipfa  primo  débet 
reftitui  ,  cum  nec  potuerit  nec  debuerit  pojl  taiem  confenfum  alii  nubcre. 

Le  même  Pape,  au  chap.  2  ,Ext.  de  clandejl.  ^/^o/j/!' dit,  que  lorfque  des 
mariages  ont  été  contradés  avec  tant  de  clandeflinité ,  qu'il  n'y  en  ait  au- 
cune preuve  ,  l'Eglife  n'a  pas  de  moyens  pour  contraindre  les  parties  qui 
en  difconviennent ,  à  tenir  leur  foi  ;  mais  lorfque  les  parties  déclarent  ces 
mariages,  l'Eglife,  à  moins  qu'il  n'y  ait  d'ailleurs  quelqu'empêchement  ,  doit 
les  reconnoître  comme  auflî  valables  que  s'ils  avoient  d'abord  été  contrac- 
tés en  face  d'Eglife  : /^«r«/n  yT /)er/ôn<E  contrahentium  hec  voluerint  publicare , 
Tome  III.  Oo 
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iiiji  ratlonahllls  caufa  prœpediat ,  ab  Ecdefia  recipienda  ,  &  comproiania  tan^. 
quam  Ji  ah  initlo   in  Ecclejix  confpeclu  celebrata. 

Il  rcfulte  pareillement  de  la  Dccrétale  du  même  Pape  Alexandre  III ,' 
qui  efl  au  chap.  lllud  1 1  ,  Ext  de  prœfumpt.  &  de  celle  d'Innocent  lll ,  qui 
eft  au  chap.  6  ,  Ext.  de  eo  qui  cogn.  confang.  &c.  que  ces  Papes  regardoient 
les  mariages  comraftés  feulement />£/- y^réa  de  pris/ènti ,  comme  de  vrais  ma» 
riages. 

Le  même  Pape  Innocent  III,  dans  le  Concile  de  Latran,  ayant  défendu' 
les  mariages  clandeftins,  c'eft-à-dire,  ceux  qui  ne  font  pas  contraftés  en  face 
d'Eglife ,  &  ayant  ordonné  que  même  ceux  qui  fe  célébreroient  en  face  d'E- 
glife ,  feroient  précédés  de  trois  bans  de  mariage,  ne  déclare  pas  néanmoins 
nuls  les  mariages  clandeftms ,  lorfque  les  parties  font  d'ailleurs  capables  de 
contrader  mariage  enfemble  ;  &  il  fe  contente  d'ordonner  qu'on  impofera 
en  ce  cas  une  pénitence  à  ceux  qui  les  contracteront  :  His  qui  taliter prœfump- 
ferint  etiam  in  gradu  concej/o  copulari ,  condigna  pcenitentia  injungatur  ;  cap,  fini 
Ext.  de  clandejl.  defponf. 

Les  mariages  clandeftins ,  c'eft-à-dire ,  ceux  qui  ne  font  pas  contraftés  en 
face  d'Eglife,  mais  (ecxéismcnt ,  per  fponfalia  de  prœfenti  ,  continuèrent  tou- 
jours depuis  à  être  regardés  comme  valables.  Ils  étoient  encore  regardés 
comme  tels  au  temps  du  Concile  de  Trente  ;  &  ce  Concile  va  même  juf- 
qu'à  frapper  d'anathême  ceux  qui  nieroient  que  ces  mariages  fuflent  de  vrais 
mariages,  tant  que  l'Eglile  n'a  pas  encore  jugé  à  propos  de  les  déclarer  nuis,, 
quoiqu'elle  les  ait  toujours  déteftés  :  7a/«e{/?  dubitandum  non  ejl ,  dit  le  Con- 
cile, clandejlina.  matrimonia.  hbero  contrahentiiim  confenfii  facla ,  rata  ejfe  &  vera 
matrimonia ,  qaamdiii  Ecclejla  ea  irrita  non  ftcit ,  &  proinde  jure  damnandi/iint 
au  ,  ut  eos  S.  Synodus  anathemate  damnât,  qui  ea  vera  ac  rata  ejje  negant. 

Par  ces  termes ,  rata  eJJe  &  vera  ,  le  Concile  déclare  que  ces  mariages  étoient 
non-feulement  de  vrais  mariages,  en  tant  que  contrats  civils,  mais  même 
qu'ils  étoient  Sacremens;  c'eft  ce  que  fignifie  ce  terme  r^t^i  dans  le  langage 
des  Canoniftes  ,  comme  on  peut  le  voir  au  cîiapitre  7  ,  Ext.  de  divort.  oii  In- 
nocent III  dit  ,  que  quoique  le  mariage  des  infidèles  foit  un  vrai  maria- 
ge ,  il  n'eft  pas  ratum  ,  pour  dire  qu'il  n'eft  pas  Sacrement  :  Etfi  matrimo^ 
■Hium  veruin  inter  infidèles  exifiat ,  non  tamen  efi  ratum  ;  inter fidèles  autem  ve~ 
rum  &  ratum  exi/iit,  &c.  C'eft  une  fort  mauvaife  objeAion  que  de  dire  que 
fi  ces  mariages  font  Sacremens ,  l'Eglife  ne  doit  pas  les  détefter.  Je  réponds 
qu'elle  les  détefte ,  comme  elle  détefte  les  mauvaifes  difpofitions  dans  lef- 
quelles  on  confère  &  on  reçoit  les  autres  Sacremens, qui  ne  laillent  pas  d'e- 
ue Sacremens  ,  nonobftant  ces  mauvaifes  difpofitians. 

§.    IV. 

De  ce  qui  fe  pajfa  au  Concile  de  Trente  ,  à  l'égard  des  mariages 
clandejlins  ^ 

34.8.  Il  fut  beaucoup  queftion  au  Concile  de  Trente,  des  mariages  clan- 
deftins ,  c'eft  ■  à  -  dire ,  de  ceux  q,ui  ne  font  pas  contradés  en  face  d'Eglife, 
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Tous  en  reconnolfToient  les  abus.  Le  meilleur  moyen  d'y  remédier ,  étoit  de 
4es  déclarer  nuls  ;  mais  il  y  en  avoit  qui  doutoient  fi  le  Concile  en  avoic  le 
droit. 

Fra-Paolo  ,  dans  fon  Hiftoire  de  ce  Concile,  liv.  7,  rapporte  que  dans 
la  Congrégation  de  Théologiens ,  qui  fut  tenue  fur  ce  fujet  le  9  Février  1563, 
&  jours  fuivans,  Maillard  ,  Doyen  de  Sorbonne,  dit  que  l'Eglife  n'avoit  pas 
ce  pouvoir  :  qu'elle  ne  fçauroit  faire  qu'un  Sacrement  légitime  dans  le  temps 
préfent ,  fût  invalide  à  l'avenir  :  qu'elle  ne  pouvoir  pas  exiger  pour  la  validité 
du  mariage,  qu'il  fe  contraftàt  publiquement  ;  le  premier  mariage  entre  Adam 
&  Eve  ,  qui  eft  le  modèle  des  autres ,  s'étant  fait  fans  témoins.  Le  Jéfuite 
Salmeron  difoit  au  contraire  ,  que  l'Eglife  a  tant  de  pouvoir  fur  la  matière 
des  Sacremens ,  qu'elle  peut  y  altérer  tout  ce  qui  n'eft  pas  de  leur  effence; 
que  les  qualités  de  public  ou  de  fecret  étant  accidentelles  au  mariage ,  l'E- 
glife peut  ordonner  fur  ces  qualités  ce  que  bon  lui  femble ,  &  par  confc- 
quent  exiger,  pour  fa  validité  ,  qu'il  fût  public. 

Palavicin,  dans  fon  Hiftoire,  donne  un  démenti  à  Fra-Paolo  ,  fur  ce  qu'il 
rapporte  de  l'avis  du  Doyen  Maillard ,  &  dit  que  c'eft  un  fait  controuvé. 

Dans  la  vingt-quatrième  feflion  du  Concile  ,  qui  fut  tenue  le  1 1  No- 
vembre de  la  même  année  ,  on  lut  le  projet  de  décret  qui  avoit  été 
fait  pour  déclarer  nuls  les  mariages  clandeftins ,  &  le  décret  pafla  contre 
l'avis  de  cinquante -fix  Prélats  qui  répondirent  par  non  placet.  L'Evêque  de 
Warmie  ,  qui  regardoit  la  validité  de  ces  mariages  comme  un  dogme  de 
foi,  ne  voulut  pas  y  affifter ; />^-P<zoZo ,  liv,  28. 

Le  décret  fur  ce  point ,  qui  fut  arrêté  en  cette  feflîon ,  eft  conçu  en  ces 
termes  :  Qui  nliter  tjuàm  prœfente  Parocho  vel  alio  Sacerdntt  de  ipjius  Parochi 
feu  ordinarii  licencia  &  duobus  vel  tribus  tejlibus  matrimonium  contrahere  atten- 
tabunt ,  eo  S.  Synodus  ad  fc  contrahendum  matrimonium  omninb  inhabiles  red~ 
dit,  &  hujufmodi  contractas  irritos  &  nullos  ejfe  decernit. 

Obfervez  que  quoique  la  forme  prefcrite  par  le  Concile  pour  les  maria- 
ges ,  foit  très-fage  ,  &  qu'elle  ait  été  en  conféquence  adoptée  &c  confirmée  par 
•  les  Ordonnances  de  nos  Rois  ,  comme  nous  le  verrons  au  paragraphe  fui- 
vant  ;  néanmoins  le  Concile  excédoit  fon  pouvoir  en  déclarant  nuls  de  fa 
feule  autorité  les  contrats  de  mariages  où  elle  n'auroit  pas  été  obfervée  :  car 
les  mariages  en  tant  que  contrats  ,  appartiennent ,  comme  tous  les  autres  con- 
trats ,  à  l'ordre  politique  ;  &  ils  font  par  conféquent  de  la  compétence  de  la 
puiffance  féculiere,  &  non  de  celle  du  Concile,  à  qui  il  n'appartenoit  pas  de 
ftatuer  fur  leur  validité  ou  invalidité. 

§.    V. 

De  ce  que  les  Ordonnances  de  nos  Rois  ont  ordonné  contre  les  ma- 
riages clandejlins  ;  &  de  la  forme  quelles  ont  prefcrite  pour  que 
les  mariages  fujfcnt  valablement  contractés. 

349.  Le  Concile  de  Trente  ne  put  être  reçu  en  France  malgré  les  efforts 
que  firent  la  Cour  de  Rome  &  le  Clergé  pour  l'y  faire  recevoir.  Tous  les 

Oo  ij 


292-  Traité  dii  Contrat  de  Mariage , 

Catholiques  reconnoiflbient  &  ont  toujours  depuis  reconnu  ,  que  les  déclfion^ 
de  ce  Concile  fur  le  dogme  ,  font  la  foi  de  l'Églife  ;  mais  l'atteinte  qu'il  don- 
ne dans  fes  décrets  de  difcipline  aux  droits  de  la  puiflTance  féculiere  ,  &  à 
nos  maximes  fur  un  très-grand  nombre  de  points,  fut  &  fera  toujours  un 
obftacle  infurmontable  à  fa  réception  dans  ce  Royaume.  On  peut  en  voir 
la  lifte  dans  une  diflertation  fur  la  réception  &  l'autorité  du  Concile  de  Trente 
en  France,  qui  eft  à  la  fin  de  l'excellent  cmvrage  de  M.  RalÏÏcod  ,  qui  a 
pour  titre ,  Noces /iir le  Concile  Je  Trente,  de  qui  a  été  imprimé  à  Cologne  en 
1706. 

Le  décret  du  Concile  ne  pouvant  pas  remédier  aux  abus  des  mariages 
clandeftins  en  France ,  où  ce  Concile  n'étoit  pas  reçu  ,  &  où  fes  décrets 
ne  pouvoient  par  conféquent  avoir  aucune  autorité  ,  le  Roi  Henri  III 
j,ugea  à  propos  d'y  remédier  lui-même ,  ayant  dans  lui-même  autant  de  pou- 
voir pour  cet  effet,  qu'en  avoit  le  Concile ,  comme  nous  l'avons  établi  dans 
la  première  partie  de  ce  Traité.  C'eft  ce  qu'il  fit  par  fon  Ordonnance , 
rendue  aux  Etats  de  Blois ,  an.  40  ,  oii  il  eft  dit  :  «  Avons  ordonné  que 
»  nos  fujets  ne  pourront  valablement  contrafter  mariage  fans  proclamations 
»  précédentes  ; .  .  .  après  lefquels  bans ,  feront  époufés  publiquement  ;  &  pour 
»  témoigner  de  la  forme,  y  afïifteront  quatre  témoins  dignes  de  foi,  dont 
»  fera  fait  regiftre  ,  &c.  »  Et  par  l'article  44,  il  eft  défendu  à  tous  Notaires  , 
fous  peine  de  punition  corporelle ,  de  recevoir  aucunes  promefles  de  maria- 
ge  par  paroles  de  préfent. 

Par  l'Edit  d'Henti  IV  du  mois  de  Décembre  1606,  le  Roi  veut  que  les 
caules  concernant  les  mariages  ,  appartiennent  à  la  connoiflance  des  Juges 
d'Eglife  ,  A  la  charge  qu'ils  feront  tenus  de  garder  les  Ordonnances ,  même 
celle  de  Blois  en  l'article  40  j  &  fuivant  icelles  déclarer  les  mariages  qui 
n'auront  été  faits  &  célébrés  en  l'Eglife,  Si  avec  la  forme  &  folemnité  re- 
quifes  par  ledit  article ,  nuls  &  non-valablement  contradés  ,  comme  peine  ia- 
difte  par  les  Conciles.  (  i  ) 

La  Déclaration  du  Roi  Louis  XIII  de  1639,  article  premier,  ordonne 
que  l'article  40  de  l'Ordonnance  de  Blois  foie  exaftement  gardé;  &  en  l'in- 
terprétant   qu'à  la  célébration    d'icelui  aflifteront  quatre  témoins  avec 

le  Curé,  qui  recevra  le  confentement  des  parties,  &  les  conjoindra  en  ma- 
riage, fuivant  la  forme  pratiquée  en  l'Eglife.  Fait  défenfes  à  tous  Prêtres  de 
célébrer  aucuns  mariages  qu'entre  leurs  Paroifliens  ,  fans  la  permillion  par  écrit 
du  Curé  ou  de  l'Evêque. 

L'Edit  de  i^py  confirme  les  Ordonnances  concernant  la  célébration  des 
mariages  ,  &  notamment  celles  qui  regardent  la  nécefllté  de  la  préfence  du 
propre  Curé.  »  Voulons  (y  elt-il  dit)  que  les  Ordonnances  des  Rois  nos  pré- 
»  déceffeurs ,  concernant  la  célébration  des  mariages ,  &  notamment  celles  qui 
»  regardent  la  nécessité  de  la  préfence  du  propre  Curé  de  ceux  qui  con« 
tradent,  foient  exactement  obfervées. 

(l)  Voyez  les  Conciles  de  Tours,  tit.  9  de  Matrimonio  ;  de  Reims,  i.  tit.  art,  2  ;•  de 
Bordeaux,  J,  th.  Ces  trois  Conciles  ont  été  tenus  en  1583. 
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550.  Cette  préfence  du  Curé  requife  par  nos  loix  pour  la  validité  des  ma- 
riages ,  n'eft  pas  une  préfence  puremenr  pafllve  :  c'eft  un  fait  &  un  minlftere 
du  Curé  qui  doit  recevoir  le  confentement  des  parties,  6c  leur  donner  la 
bénédiction  nuptiale. 

Cela  réfulte  des  termes  de  la  Déclaration  de  i(5'3p  jci-defifus  rapportée, 
où  ileftdit  ,  que  le  Curé  recevra  le  confentement  des  parcics ,  &  les  conjoindra  en 
mariage  ,  fuivant  la  forme  pratiquée  en  CEglife. 

Il  ne  fuffiroit  donc  pas  pour  la  validié  du  mariage,  que  les  parties  allaflent 
trouver  à  l'Eglife  leur  Curé ,  &  qu'ils  lui  déclaraffent  qu'ils  fe  prennent  pour 
mari  &  femme.  Il  faut  que  le  Curé  célèbre  le  mariage.  C'eft  pourquoi  pac 
Arrêt  de  1676,  rapporté  par  d'Hericourt ,  ;>.  3  ,  ch.  J ,  art.  i,  n.  27 ,  un 
mariage  dont  les  parties  s'étoient  fait ,  dans  l'Eglife  ,  donner  ade  par  un  No- 
taire ,  fur  le  refus  fait  par  un  Curé  de  4e  célébrer  ,  fut  déclaré  nul  j  & 
en  conféquence  par  Arrêt  du  10  Mai  1713  ,  un  enfant  né  de  ce  mariage,  fut 
déclaré  bâtard. 

3j'i.  Depuis,  il  y  a  eu  un  Arrêt  de  règlement  du  j  Septembre  i^jo, 
qui  fait  défenfes  à  tous  Notaires,  à  peine  d'interdidion  ,  de  palfer  aucuns 
ades  par  lefquels  les  hommes  &  femmes  déclarent  qu'ils  fe  prennent  pour 
mari  &  femme ,  fur  le  refus  qui  leur  feroit  fait  par  les  Evêques  ,  Grands- 
.Vicaires  &  Curés ,  de  leur  conférer  le  Sacrement  de  mariage;  &  ordonne 
que  lefdits  Evêques  ,  Grands-Vicaires  &:  Curés  feront  tenus  de  donner  des  aétes 
par  écrit ,  contenant  les  caufes  de  leur  refus  ,  lorfqu'ils  en  feront  requis.  Pa- 
reilles défenfes  aux  Notaires,  par  Arrêt  du  20  Décembre  1688,  rapporté 
au  cinquième  tome  du  Journal. 

351.  Lorfque  le  refus  du  Curé  eft  mal  fondé,  les  parties  ont  deux  voies 
pour  fe  pourvoir  :  la  première,  qui  eft  la  voie  ordinaire,  eft  la  demande 
qu'ils  peuvent  donner  contre  le  Curé ,  pour  qu'il  lui  foit  enjoint  de  célébrer 
le  mariage.  Cette  demande  ayant  pour  objet  le  Sacrement  de  mariage ,  eft 
une  caufe  fpirituelle  qui  doit  être  portée  devant  le  Juge  eccléfiaftique  ,  c'eft- 
à-dire ,  devant  l'OfficiaK  Le  Juge  Royal  eft  incompétent  pour  en  connoître , 
fuivant  qu'il  a  été  jugé  par  Arrêt  du  10  Juin  i6pi,  rapporté  au  cinquième 
tome  du  Journal  des  Audiences.  La  féconde  voie  ,  eft  celle  de  l'appel 
comme  d'abus  au  Parlement,  du  refus  du  Curé.  Les  parties  peuvent  aulîi  ap- 
peller  comme  d'abus  de  la  Sentence  de  l'OfFicial ,  qui  auroit  autorifé  le  refus 
du  Curé. 

353.  Ce  que  nous  avons  dit,  que  le  Prêtre  qui  célèbre  le  mariage ,  n'eft 
pas  un  fimple  témoin,  &'qu'il  y  exerce  un  miniftere ,  n'<;ft  pas  contraire  à 
ce  qu'enfeignent  les  Théologiens ,  que  les  parties  qui  contrarient  mariage ,  font 
elles-mêmes  les  miniftres  du  Sacrement  de  mariage.  Il  eft  vrai  qu'elles  en 
font  les  miniftres  quant  à  ce  qui  eft  de  fa  fubftance,  £:  qu'elles  fe  l'admi- 
niftrent  réciproquement  par  leur  confentement  Si.  la  déclaration  extérieure 
qu'elles  fe  font  de  ce  confentement  ;  mais  le  Prêtre  eft ,  de  fon  côté ,  le  mi- 
niftre  des  folemnités  que  l'Eglife  &  le  Prince  ont  jugé  à  propos  d'ajouter  au 
mariage  pour  fa  validité ,  Se  il  eft  propofé  par  l'Eglife  6c  par  le  Prince ,  pour, 
exercer  ce  miniftere. 
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Article    II. 

De  ta.  compétence  du  Prêtre  qui  célèbre  le  mariage, 

35*4.  Il  faut  pour  la  validité  du  mariage ,  non-feulement  qu'il  ait  été  cé- 
lébré en  face  d'Eglife ,  mais  encore  que  le  Prêtre  qui  l'a  célébré,  ait  été 
compétent. 

Nous  verrons,  1°.  quel  Prêtre  efl:  compétent  pour  la  célébration  des  ma- 
riages :  2°.  Quelle  efl:  la  peine  des  parties  qui  ont  célébré  leur  mariage  de- 
vant un  Prêtre  incompétent  :  3*^.  Quelle  efl:  la  peine  du  Prêtre  qui  l'a  célébré: 
4".  Si,lorfque  les  parties  font  de  différentes  Paroiffes  ,  le  Curé  de  l'une  des 
parties  peut  valablement  célébrer  le  mariage  fans  le  confentement  du  Curé 
de  l'autre  partie. 

§.      I. 

Q_uel  efl  le  Prêtre  compétent  pour  la  célébration  du  mariage, 

35'5.  Le  Prêtre  compétent  pour  la  célébration  des  mariages,  efl:  le  Curé 
des  parties. 

Le  Curé  des  parties  eft  celui  du  lieu  où  elles  font  leur  réfidence  ordinaire. 

Lorfqu'une  perfonne  demeure  une  partie  de  l'année  dans  un  lieu ,  & 
une  autre  partie  dans  un  autre ,  fon  Curé  efl:  celui  du  lieu  oti  eft  fa  prin- 
cipale demeure  ;  où  il  fait  fes  Pâques;  où  il  a  coutume  de  fe  dire  demeurant ^ 
dans  les  aftes  qu'il  palTe;  où  il  eft  impofé  aux  charges  publiques. 

356.  Lorfqu'une  perfonne  a  transféré  fa  demeure  d'un  lieu  dans  un  autre, 
pour  que  le  Curé  du  lieu  de  fa  demeure  afluelle ,  foit  compétent  pour  la  ma- 
rier ,  il  faut  qu'il  y  ait  au  moins  fix  mois  qu'elle  y  foit  demeurante  ,  lorfqu'elle 
fort  d'une  Paroifle  du  même  Diocèfe  ;  ou  un  an  entier  ,  lorfqu'elle  fort  d'un  autre 
Diocèfe  ;  fans  cela  ,  fon  Curé  aduel  ne  peut  la  marier  fans  un  certificat  de  publi- 
cation de  bans  du  Curé  delà  Paroifle  d'oii  elle  eft  fortie.  C'eft  ce  qui  eft  porté  par 
TEdit  du  mois  de  Mars  1 6^7  ,  où  il  eft  dit  :  »  Défendons  à  tous  Curés  de  con- 
»  joindre  en  mariage  autres  perfonnes  que  ceux  qui  font  leurs  vrais  paroifllens , 
«demeurants  aduellementSi  publiquement  dans  leurs  Paroifles,  au  moins  depuis 
M  fix  mois  à  l'égard  de  ceux  qui  demeuroient  auparavant  dans  un  autre  paroifle 
w  de  la  même  ville  ou  du  même  Diocèfe  ;  ou  depuis  un  an,  pour  ceux  qui  de- 
M  meuroient  dans  un  autre  Diocèfe.  » 

jyy.  Lorfque  les  parties  contradantes  font  mineures,  leur  Curé  ,  qui  doit 
célébrer  leur  mariage  ,  eft  celui  du  lieu  de  la  demeure  de  leurs  père  &  mère, 
tuteur  ou  curateur  ,  quand  même  elles  auroienr  ailleurs  un  domicile  de  fait  ; 
fauf  qu'en  ce  cas  leurs  bans  doivent  aufli  être  publiés  en  la  paroifle  du  lieu 
de  ce  domicile  de  fait.  C'eft  la  difpofition  de  l'Edit  du  mois  de  Mars  1697  , 
où  il  eft  dit:  »  Déclarons  que  le  domicile  des  fils  &  filles  de  famille  mineurs 
»de  25"  ans,  pour  la  célébration  de  leur  mariage,  eft  celui  de  leurs  père , 
*>  mère  ,  ou  de  leur  tuteur  ou  curateur,  après  la  mort  de  leurfdits  père  & 
»  mère  ,•  &  en  cas  qu'ils  aient  un  autre  domicile  de  fait ,  ordonnons  que  les 
»  bans  feront  publiés  dans  les  Paroiffes  où  ils  demeurent,  &  dans  celles  de 
»>  leurs  pères ,  mères ,  tuteurs  &  curateurs.  » 
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358.  L'Evêque  des  parties  n'eft  pas  moins  compétent  que  leur  Curé  pour 
la  célébration  de  leur  mariage  ,  puifqu'il  eft  leur  premier  Pafleur. 

35'9.  Enfin,  un  Prêtre  qui  a  permiffion  de  l'Evéque  ou  du  Curé  des  par- 
ties pour  célébrer  leur  mariage  ,  eft  très-compétent  pour  le  célébrer  ;  le  ma- 
riage étant  célébré  par  la  permilTion  du  Curé  ou  de  TEvêque  ,  c'eft  comme 
fi  l'Evéque  ou  le  Curé  TeulTent  eux-mêmes  célébré. 

Le  Vicaire  d'une  Paroifle  eft  cenfé,  par  fa  qualité  de  Vicaire,  avoir  la 
permiflîon  du  Curé  pour  célébrer  les  mariages  de  la  Paroifle  ;  le  Curé  eft  cenfé 
la  lui  avoir  donnée,  en  le  recevant  pour  fon  Vicaire;  &  il  n'eft  pas  nécef- 
faire  qu'il  la   renouvelle  pour  chaque  mariage. 

Il  en  eft  de  mênie  d'un  Prêtre  habitué ,  qu'un  Curé  a  prépofé  pour  la  cé- 
lébration des  mariages  dans  la  Paroifle  :  il  eft  évident  qu'en  lui  donnant  cette 
commiflion,  il  lui  a  donné  la  permifluon  de  les  célébrer,  tant  que  fa  com- 
mifllon  n'eft    pas  révoquée. 

360.  Tout  autre  Prêtre  qui  n'a  pas  la  permiffion  ni  de  l'Evéque,  ni  du  Cure 
des  parties  ,  eft  incompétent  pour  le  célébrer. 

C'eft  ce  qui  réfulte  de  la  Déclaration  de  163P,  qui,  après  avoir  ordonné 
que  ce  fera  le  Curé  qui  recevra  le  confentement  des  paràes  ,  ajoute  :  »  Défen- 
>>  fes  à  tous  Prêtres  de  marier  autres  perfonnes  que  leurs  vrais  paroiflîens  y 
»  fans  la  permiflîon  par  écrit  des  Curés  des  parties ,  ou  de  l'Evéque.  » 

Cette  permiflîon  par  écrit  n'eft  pas  néanmoins  néceflaire ,  lorfque  c'eft  le" 
Vicaire  ,  ou  le  Prêtre  prépofé  à  la  célébration  des  mariages ,  qui  l'ont  célé- 
bré :  pareillement ,  quoique  le  mariage  ait  été  célébré  par  un  Prêtre  étranger  , 
s'il  l'a  été  en  préfence  du  Curé  ,  cette  prélence  dont  il  eft  fait  mention  dans 
fade  de  célébration  fur  le  regiftre  du  Curé ,  équipoUe  à  une  permiflion  par 
écrit  du  Curé. 

§.    II. 

De  la  peine   des  parties  qui  ont  jait  célébrer  leur  mariage  par  un 
Prêtre  incompétent. 

561.  La  peine  des  parties  qui  ont  fait  célébrer  leur  mariage  par  un  Prêtre 
incompétent ,  eft  la  nullité  de  leur  mariage. 

Quoique  le  Concile  de  Trente  ,  qui  a  prononcé  cette  peine  (  i  ),  comme 
nous  l'avons  vu  fuprà,n,  348,  n'ait  pas  été  reçu  en  France,  nos  Rois  ont 
adopté  &  confirmé  fa  difpofition  à  cet  égard. 

La  Déclaration  de  i<53p,  en  prefcrivant  la  forme  de  la  célébration  des  ma» 
riages ,  exige  que  ce  foit  le  Curé  qui  le  célèbre  (  ou  quelqu'un  par  lui  com- 
mis,  )  >yà  la  céUbraiion  affijhront  quatre  te'moins^  avec  le  CuR£,  qui  recevra  le' 
»  confentement  des  parties  ,  &c.  » 

L'Edic  du  mois  de  Mars  \(><-j~i  ne  laifle  aucun  doute  fur  la  nullité  des  ma- 


(i)  Qfif  a-iiferiiuàm  prafente  Parocho,vel  alio  Sacerdote  de  ipjtus  Parochi  ,  feu  otdinaril 

ikentid  matrimonium  con'rahere  aucnialunt.  , , .  S.  Synodus hujujmodi  contrailus  il-'- 

liciios  &  nultos  ejj'i;  decernit. 
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riages  célébrés  devant  un  Prêtre  incompétent  ;  aprèsavoir  dit  dans  le  préambule  î 
M  Les  faints  Conciles  ayant  prefcrit  comme  une  des  folemnités  essentielles 
M  au  Sacrement  de  mariage,  la  piéfence  du  propre  Curé  de  ceux  qui  contrac- 
»  tent ,  les  Rois  nos  prédécefleurs  ont  autorifé  par  olufieurs  Ordonnance-  l'exé- 
Mcution  d'un  règlement  fi  fage,  &c.  »  il  eft  dit  enfuite  dans  le  difpofitif: 
»  Voulons  que  les  difpofitions  des  faints  Canons,  &  les  Ordonnances  des  Rois 
»  nos  prédéceffeurs,  concernant  la  célébration  des  mariages,  &;  notamment 
»  celles  qui  regardent  la  nécessité  de  la  préfence  du  propre  Curé  de  ceux 
»  qui  contradent ,  foient  exad:ement  obfervées;  détendons ,  (St.  » 

D:re  qu'une  cliofe  eft  unQ  folemnité  ejfentieLU  au  mariage,  c'eft  dire  qu'elle- 
eft  de  l'effence  du  mariage ,  &  qu'en  conféquence  ,  il  ne  peut  y  avoir  de 
vrai  mariage  lorfqu'elle  n'a  pas  été  obfervée.  Les  faints  Conciles ,  en  décla- 
rant que  la  préfence  du  propre  Curé  étoit  une  foUmnité  ejjentielle  au  Sacre- 
ment de  Mariage  ,  ont  donc  fuffifamment  déclaré  que  les  mariages  où  elle 
n'avoit  pas  été  obfervée,  n'étoient  pas  devrais  mariages,  &  dévoient  erre 
regardés  comme  nuls  ;  &  l'Edit ,  en  ordonnant  l'obfervation  des  canons  à  cet 
égard ,  prononce  évidemment  la  nullité  de  ces  mariages. 

Cela  réfulte  encore  de  ces  autres  termes  de  l'Edit  :  Voulons  que  les  Or- 
donnances , &  notamment  celles  qui   regardent  l^  jvfcessité  de  la 

préfence  du  propre  Curé ,  foient  exactement  ohfervées.  Il  paroît  par  ces  termes 
que  la  préfence  du  propre  Curé  eft  regardée  comme  étant  de  nécejflté  ^ouz 
la  célébration  des  mariages:  donc  ceux  où  elle  n'eft  pas  intervenue,  ne  font 
pas  valablement  célébrés. 

Enfin ,  nos  loix  regardent  tellement  comme  nuls  les  mariages  célébrés  par 
un  Prêtre  incompétent,  que  la  Déclaration  du  ij  Juin  1697  ordonne  que 
les  parties  qui  auront  contracté  de  tels  mariages ,  foient  pourfuivies  par  les 
Procureurs  du  Roi  pour  les  réhabiliter ,  comme  nous  le  verrons  infrà  ,part.  6  , 
ch.  I,  art.  I  ,.  §.  7.  Ils  font  donc  nulsj  car  s'ils  étoient  valables,  il  nefau- 
droit  pas  les  réhabiliter. 

362.  Cette  nullité  des  mariages  célébrés  par  un  Prêtre  incompétent ,  n'eft 
pas  de  la  clafle  de  celles  qu'on  appelle  relatives  ,  qui  n'ont  lieu  que  lorf- 
que  la  partie  s'en  plaint  ;  telles  que  font  celles  qui  réfultent  du  défaut  de 
liberté  dans  le  confentement  de  l'une  des  parties  contradantes,  de  l'impuiffan- 
ce,  du  défaut  de  confentement  des  père  &  mère  ,  ou  tuteurs,  &c.  elle  eft 
de  îa  clafle  de  celles  qu'on  appelle  nullités  abfolues,  &  elle  ne  peut  fe  pur- 
ger,  ni  fe  couvrir,  que  par  une  réhabilitation  du  mariage  des  parties,  c'eft- 
à-dire  ,  une  nouvelle  célébration  faite  par  le  Curé  ou  avec  fa  permiiîion  ,  ou 
celle  de  l'Evêque. 

Il  n'importe  que  les  perfonnes  qui  fe  font  mariées  hors  la  préfence  &  fans 
le  confentement  de  leur  propre  Curé  ,  foient  majeures  ou  mineures, 'enfans 
de  famille,  ou  ufantes  de  leurs  droits;  nos  loix  ci-deflus  rapportées,  qui 
déclarent  nuls  ces  mariages,  n'ayant  fait  à  cet  égard  aucune  diftinftion. 

On  trouve  néanmoins  dans  les  Recueils  d'Arrêts  ,  quelques  Arrêts  qui  ont 
déclaré  des  parties  non-recevables  dans  l'appel  comme  d'abus  par  elles  in- 
terjette, de  la  célébration  de  leur  mariage,  fur  le  prétexte  qu'il  avoit  été 
célébré  par  un  Prêtre  incompétent,  hors  la  préfence  &  fans  le  confentement 

du 
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du  Curéjlorfque  l'appel  n'avoit  (ké -  interjette  qu'après  un  long  temps  de 
cohabitation  publique ,  &  fans  que  perfonne  ne  le  fût  jamais  plaint  de  ce 
mariage. 

La  réponfe  eft  ,  que  ces  Arrêts  n'ont  pas  jugé  qu'un  mariage  ,  qu'on  fup- 
poleroit  célébré  par  un  Prêtre  incompétent ,  puill'e  jamais  être  valable ,  & 
que  ce  vice  puiflè  être  purgé  par  quelque  laps  de  ternes  que  ce  fut  ;  mais 
qu'ils  ont  feulement  jugé  ,  qu'eu  égard  aux  circonftances  de  lacaufe,  l'àp- 
pellant  étoit  indigne  d'être  écouté ,  &  reçu  à  entrer  dans  la  difcufllon  qu'il 
alléguoit;  &  qu'on  devoit  préfumer  que  les  chofes  s'étoient  paflees  dans 
les  règles,  &  que  le  Prêtre  qui  avoir  célébré  le  mariage,  avoit  eu  la  per- 
miflîon  du  Curé.  Ce  que  nous  difons  eft  conforme  à  ce  qui  a  été  obfervé 
par  M.  d'Aguefleau  dans  un  Mémoire  qui  fe  trouve  dans  le  cinquième  vo- 
lume de  fes  (Euvres ,  après  le  cinquante-feptieme  Plaidoyer  :  il  eft  dit  à  la  fin 
de  ce  Mémoire:  »  S'il  y  a  quelquefois  des  circonftances  aficz  fortes,  fuivant 
ï»  les  règles  de  la  police  extérieure,  pour  fermer  la  bouche  à  la  mauvaife 
»  foi ,  &  à  l'inconftance  de  ceux  qui  reclament  fur  ce  fondement  (de  défaut  de 
»  préfence  &  de  confentement  du  propre  Curé)  contre  un  confentement  libre 
*>&  une  longue  polfeflion  ,  il  faut,  au  moins  en  ce  cas,  qu'il  paroilTs  que 
i»la  Juftice  ne  fe  détermine  que  par  les  fins  de  non-recevoir  ;  &  qu'en  dé- 
s  clarant  les  parties  non-recevables ,  elle  ajoute  toujours  que  c'efi  fans  pré- 
»  judice  à  elles  de  fe  retirer  pardevers  l'Evêque  pour  réhabiliter  leur  mariage, 
»  fi  faire  fe   doit.  « 

363.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent  fur  la  nullité  du  mariage 
célébré  hors  la  préfence  &  fans  le  confentement  du  Curé  des  parties  ,  a  lieu  , 
quand  même  le  mariage  auroit  été  célébré  en  pays  étranger  par  des  Fran- 
çois ,  lorfqu'il  paroîc  que  c'eft  en  fraude  de  la  loi  qu'ils  y  (ont  allés.  En  vain 
diroient-ils  que  la  forme  des  contrats  fe  règle  par  les  loix  du  lieu  où  ils  fe 
paflent  ;  que  leur  mariage  ne  s'étant  pas  fait  en  France,  mais  en  pays  étran- 
ger ,  ils  n'ont  pas  été  obligés  d'obferver  les  loix  en  France,  pour  la  forme  de 
leur  mariage.  La  réponfe  eft  ,  que  la  célébration  du  mariage  en  face  d'E- 
glife  par  le  propre  Curé ,  n'eft  pas  une  pure  forme  d'aéte  ;  c'eft  une  obli- 
gation que  nos  loix  impofent  aux  parties  qui  veulent  contrafter  mariage,  à 
laquelle  les  parties  qui  y  font  fujettes  ,  ne  peuvent  fe  fouftraire ,  en  allant 
en  fraude  fe  marier  dans  un  pays  étranger. 

Il  en  feroit  autrement  d'un  mariage  qu'un  François,  qui  (e  trrouveroit 
avoir,  fans  fraude  ,  fa  réfidence  dans  un  pays  étranger  ,  où  il  n'y  a  pas  d'exer- 
cice delà  Religion  Catholique,  auroit  contraâé  avec  une  femme  Catholique, 
&  qui  auroit  été  célébré  dans  la  Chapelle  d'un  Ambafladeur  Catholique  par 
l'Aumônier:  ce  mariage  feroit  valable,  n'y  ayant  pas  en  ce  cas  de  fraude, 
&  le  mariage  n'ayant  pu  être  célébré  autrement. 

Tome   III.  F  p 
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S.    III. 

Des  peines  des  Prêtres  qui  célèbrent  des  mariages  fans  le  eonfentC' 
ment  par  écrit  du  Curé  des  Parties ,  ou  de  CEvéque, 

364.  Ces  peines  font  prefcrites  par  l'Edit  du  mois  de  Mars  1697.  Il  y  eft 
dit:»  Voulons,  que  fi  aucuns  defdits  Curés  ou  Prêtres,  tant  fccuiiers  que 
"  réguliers ,  célèbrent  ci-après  fciemment ,  &  avec  connoiflance  de  caufe  ,  des 
»  mariages  entre  des  perfonnes  qui  ne  font  pas  efFedivement  de  leurs  Paroif- 
»  fes ,  fans  en  avoir  la  permiffion  par  écrit  des  Curés  de  ceux  qui  les  con- 
3"  traitent ,  ou  de  l'Archevêque  ou  Evêque  diocéfain  ,  il  foit  procédé  contre 
»  eux  extraordinairement  ;  &  qu'outre  les  peines  canoniques  que  les  Juges 
»  d'EgJife  pourront  prononcer  contre  eux,  lefdits  Curés  &  autres  Prêtres, 
»  tant  iéculiers  que  réguliers,  qui  auront  des  bénéfices ,  foient  (  par  nos  Juges  ) 
»  privés ,  pour  la  première  fois ,  de  la  jouiflance  de  tous  les  revenus  de  leurs 
»  Cures  &  Bénéfices  pendant  trois  ans ,  à  la  réferve  de  ce  qui  eft  abfolu- 
»  ment  néceflaire  pour  leur  fubfiftance ,  ce  qui  ne  pourra  excéder  la  fomme 
»  de  fix  cents  livres  dans  les  plus  grandes  villes  ;  celle  de  trois  cents  livres 
»  par-tout  ailleurs  ;  &  que  le  lurplus  foit  faifi  à  la  diligence  de  nos  Procu- 
>>  reurs ,  &  diftribué  en  œuvres  pies  ,  par  l'ordre  de  l'Evêque  diocéfain. 

»  Qu'en  cas  d'une  féconde  contravention ,  ils  foient  bannis  pendant  1«  temps 
»  de  neuf  ans  ,  des  lieux  que  nos  Juges  eftimeront  à  propos. 

«Que  les  Prêtres  féculiers  ,  qui  n'auront  pas  des  Bénéfices  ,  foient  con- 
»  damnés  au  banniffement  pendant  trois  ans  ;  &  en  cas  de  récidive ,  pendant 
=»  neuf  ans;  &:  qu'à  l'égard  des  Prêtres  réguliers  (  i  )  ,  ils  foient  envoyés  dans 
»  un  Couvent  de  leur  Ordre,  que  leur  Supérieur  leur  affignera  hors  desPro- 
»  vinces  marquées  par  les  Arrêts  de  nos  Cours  ,  ou  les  Sentences  de  nos  Juges  , 
»  pour  y  demeurer  renfermés  pendant  le  temps  qui  leur  fera  marqué  par  lef- 
adits  Jugemens,  fans  y  avoir  aucune  charge,  ni  fonâ:ion,ni  voix  aftive  & 
paifive.  » 

36^.  L'Edit  ne  foumet  les  Curés  à  ces  peines,  que  lorfqu'ils  ont  célébré 
fciemment  &  avec  connoijfance  de  catife^  le  mariage  de  gens  qu'ils  fçavoient 
n'être  pas  leurs  paroiffiens  :  ils  n'y  font  pas  fujets  lorfqu'ils  ont  été  furpris. 
Mais  ,  pour  éviter  ces  furprifes ,  l'Edit  leur  enjoint,  lorfqu'ils  célèbrent  le  ma- 
riage de  perfonnes  qu'ils  ne  connoiffent  pas  ,  &  qui  fe  difent  de  leur  Paroif- 
fe ,  de  fe  faire  ,  avant  que  de  commencer  les  cérémonies,  certifier  de  leur 
demeure ,  âge  &  qualité  par  quatre  témoins  domiciliés  &  fignandaires,  fi  ce 
nombre  de  fignandaires  peut  facilement  fe  trouver  fur  le  lieu,  auxquels  témoins 
le  Curé  doit  faire   fignei:  l'ade  de  célébration. 

(  I  )  Qui  n'ont  pas  de  Bénéfices  :  ceux  qui  en  ont  ,  font  compris  dans  la  précér 
dente  dlfpofition ,  qui  prononce  la  peine  de  la  privation  des  fruits. 


Fartie  IV,  Chapitre  I,  299 

§.    I  V. 

Si  lorfque  Us  parties  font  de  différentes  Paroiffes  ,  le  Curé  d'une  des 
parties  peut  valablement  célébrer  le  mariage  fans  le  concours  &  le 
conjeniement  du  Curé  de  C autre  partie, 

366.  Cette  queftion  eft  admirablement  traitée  dans  un  Mémoire  qui  fe 
trouve  dans  le  cinquième  tome  des  Œuvres  de  M.  d'Aguefleau  ,  dont  nous 
avons  déjà  rapporté  quelque  chofe /w^rà ,  n.   362. 

L'Auteur  du  Mémoire  propofe  trois  cas  auxquels  le  mariage  a  été  célébré 
par  le  Curé  de  l'une  des  parties. 

Le  premier  cas  eft  celui  auquel  les  bans  ont  été  publiés  dans  les  diffé- 
rentes Paroiffes  des  deux  parties.  Il  n'y  a  pas  lieu  ,  dit-il ,  en  ce  cas  à  la 
queftion.  Le  Curé  de  l'autre  partie  eft  cenfé  avoir  Tuffifamment  concouru  & 
donné  fon  confentement  au  mariage  par  la  publication  qu'il  a  faite  des  bans,  & 
par  le  certificat  qu'il  a  donné  de  cette   publication. 

Obfervez ,  en  paflant  ,  que  le  Curé  qui  célèbre  le  mariage ,  a  un  très  grand 
intérêt  de  fe  faire  remettre  ce  certificat  de  l'autre  Curé,  par  lequel  il  attefte 
avoir  publié  les  bans  fans  qu'il  y  ait  eu  d'oppofitions  ;  car  s'il  y  avoit  des  op- 
pofitions ,  le  Curé  qui  a  célébré,  feroit,  faute  de  ce  certificat,  expofé  aux 
dommages  &  intérêts  qui  feroient  prétendus  par  ceux  qui  les  ont  formées. 

Le  fécond  cas  eft  celui  auquel  l'Evêque  des  deux  parties  leur  a  donné 
difpenfe  des  trois  bans.  L'Auteur  du  Mémoire  convient  qu'on  peut  encore 
foutenir  en  ce  cas  ,  que  le  mariage  célébré  par  le  Curé  de  l'une  des  parties, 
eft  valable:  l'Evêque  eft  cenfé  en  avoir  approuvé  la  célébration  par  la  dif- 
penfe des  trois  bans  qu'il  a  accordée  :  étant  le  premier  Pafteur  des  deux 
parties ,  elles  font  cenfées  l'une  &  l'autre  s'être  mariées  du  confentement  de 
leur  Pafteur. 

Le  troifieme  cas  eft  celui  auquel  les  bans  n'ont  été  publiés  que  dans  la 
Paroiffe  de  l'une  des  parties  ,  dont  le  Curé  a  célébré  le  mariage.  C'eft  dans 
ce  cas  que  l'Auteur  du  Mémoire  foutient  que  le  mariage  célébré  par  le  Curé 
de  l'une  des  parties,  eft  nul  parle  défaut  du  concours  &  de  confentement  du 
Curé  de  l'autre  partie  à  ce  mariage. 

Pour  prouver  cette  thefe ,  il  commence  par  préfuppofer  que  le  Concile  de 
Trente,  &  nos  Rois  par  leurs  Ordonnances,  «ont  eu  pour  objet  d'empêcher 
»  la  clandeftinité  des  mariages.  Ils  ont  cru  qu'il  n'y  avoit  pas  de  moyen  plus 
j>  fur  pour  y  parvenir,  que  d'établir  la  néceflité  de  la  préfence(ou  ducon- 
«fentement)  du  propre   Curé.» 

Ils  l'ont  établie  comme  une  forme  &  une  folemnité  eflentlelle  ,  dont  l'inob- 
fervation  rendroit  le  mariage  nul  &  clandeftin. 

La  clandeftinité  qui  rend  nul  le  mariage  fait  hors  la  préfence  &  fans  le 
confentement  du  Curé  des  parties ,  confifte  en  deux  chofes;  1°.  dans  le  dé- 
faut d'une  forme  &  folemnité  requife ,  à  peine  de  nullité:  2°.  Dans  le  pré- 
judice que  l'inobfervation  de  cette  forme  pourroit  fouvent  faire  à  des  tiers  , 
en  leur  dérobant  la  connoiffance  d'un  mariage  qu'ils  peuvent  avoir  imértc 
de  fçavoir  Se  d'empêcher. 
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Tout  ceci  preTupporc,  l'Auteur  du  Mémoire  entre  dans  la  queftion  ,  fi  ces 
deux  caraderes  de  clandeftinité  né  fë  rencontrent  pas  ,  lorfque  le  mariage 
a  été  célébré  par  le  Curé  de  l'une  des  parties  ,  fans  le  concours  &  le  con- 
fentemcnt  du  Curé  de  l'autre  partie  ;  &  il  foutient  que  l'uiie  &  l'autre  s'y 
rencontrent. 

i".  Le  défaut  de  forme  s'y  rencontre.  La  forme  qui  requiert  la  préfence 
ou  le  coiifentement  du  Curé  des  Parties,  n'efl  pas  entièrement  &  luffifam- 
ment  remplie,  quoique  lo  mariage  ait  été  célébré  par  le  Curé  de  l'une  des 
parties,  lorfqu'il  l'a  été  fans  le  concours  &  confentement  du  Curé  de  l'autre 
paLtie.  Il  ne  faut ,  pour  s'en-  coiivaincre  ,  qu'entrer  dans  l'efprit  du  Concile , 
qui  a  prefcrit  cette  forme  &  folemnité ,  que  les  Ordonnances  de  nos  Rois  ont 
adoptée. 

L'efprit  du  Concile ,  en  prêfcrivant  cette  forme ,  a  été  de  rappeller  les 
Chrétiens  ,  fur  ce  point,  à  l'ancienne  difcipline  de  l'Eglife,  fuivant  laquelle 
les  fidèles  ne  dévoient  pas  fe  marier  fans  avoir  auparavant  inftruit  l'Eglife  de 
l'engagement  qu'ils  entendoient  contraâ:er  ,  pour  en  avoir  fon  avis  &  fon  ap- 
probation ,  comme  nous  l'apprenons  de  ce  paiïage  de  Tertulien  .•  nz//it/ic  no/î 
prias  apud  Ecclejîam  profejfx  ,  jiixtà  mccchiam  judicari  pericUtantur.  C'efl  en 
fe  conformant  à  l'efprit  de  cette  ancienne  difcipline,  que  le  Concile  impofe 
aux  fidèles  ,  lorfqu'ils  veulent  fe  marier  ,  l'obligation  d'infiruire  de  leur  maria- 
ge l'Eglife  particulière  dont  ils  font  membres,  au  moins  en  la  perfonne  du 
Curcde  cette  Eglife  ,  qui  en  efl  le  chef  &  qui  la  repréfeme;  &  c'eft  pour 
cet  effet  qu'il  ordonne  que  leur  mariage  fera  célébré  par  leur  Curé,  ou  de 
fon  confentement. 

Cette  obligation  efl:  impofée  à  l'une  &  à  l'autre  des  parties  :  l'une  &  l'autre 
des  parties  doit  donc  la  remplir ,  pour  qu'on  puifle  dire  que  la  forme  pref"- 
ci  ite  par  la  Concile  a  été  obfervée.  C'efl  pourquoi ,  lorfque  les  parties  font 
de  différentes  Paroiffes ,  quoique  le  mariage  ait  été  célébré  par  le  Curé  de 
l'une  des  parties ,  la  forme  prefcrite  par  le  Concile  n'eft  pas  remplie  ,  fi  l'autre 
partie  n'a  pas  fait  concourir  fon  Curé  à  fon  mariage,  en  lui  faifant  publier 
les  bans. 

Ce  mariage  ,  qui ,  quoique  contradé  par  le  Curé  de  l'une  des  parties,  l'a 
été  à  l'infçu  du  Curé  de  l'autre  partie ,  a  <lonc  le  premier  caraflere  de  clan- 
deRinité ,  qui  conllRe  dans  l'inobfervation  de  ■  la  forme  &  folemnité  prefcrite 
pour  la  célébration  des  mariages. 

■  .  Il  eft  encore  plus  évident  que  ce  mariage  renferme  le  fécond  caraftere 
de  clandeftrnité',  qui  confifte  dans  le  préjudice  que  le  défaut  de  forme  fait 
à  des  tiers ,  auxquels  il  dérobe  la  connoiflance  d'un  mariage  dont  ils  avoient 
intérêt  d'être  avertis  pour  l'empêcher:  car,  quoiqu'il  ait  été  célébré  par  le 
Curé  de  l'une  des  parties,  ce  n'eft  pas  ordinairement  par  ce  Curé,  mais 
par  l'autre  Cuié,à  l'infçu  duquel  on  a  affedé  de  faire  le  mariage  ,que  ceux 
qui  avoient  intt'fê;  d'en>  être  avertis  puavoient  l'être,  &  auxquels  pair  ce 
,inoyen  on  en  a  dérobé  la' cohnoiffance.  - 

'  ■  '  Suppofons  qu'un  jeune  homme  Voulant  faire  un  mariage  peu  convenable 
'ôci  même  honteuxaVec  une  fille,  ait  été  marié  par  le  Curé  de  la  fille,  à 
l'infçu  du  Curé  de  fa  Paroiflfe  oit: 'il  n'a  pas  fait  publier  de  bans  ;  quoique 
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ce  mariage  ait  été  célébré  par  le  Curé  de  l'une  des  parties ,  le  jeune  homme 
n'en  a  pas  moins  dérobé  la  connoifTance  à  fes  parens  ,  en  le  faifant  à  l'infçu 
de  fon  Curé,  &:  en  ne  faifant  pas  publier  de  bans  dans  fa  Paroifie  ,  fes  parens 
ne  pouvant  veiller  que  fur  ce  qui  fe  pafTe  dans  la  Paroiffe  du  jeune  homme , 
&  non  fur  ce  qui  fe  pafle  dans  laParoiffede  la  fille  qu'ils  ne  connoiflTent  pas. 

M.  d'AguefTeau  combat  enfuite  la  diftinétion  qu'on  voudroit  faire  à  cet 
égard,  entre  le  mariage  des  mineurs  &:  celui  des  majeurs.  On  convient  af- 
fez  que  lorfque  les  parties  font  mineures,  ou  l'une  d'elles,  le  mariage,  quoi- 
que célébré  par  le  Curé  de  l'une  des  parties,  eft  nul,  lorfqu'il  a  été  fait  à 
l'infçu,  &  fans  le  concours  du  Curé  de  la  partie  mineure  ;  mais  lorfque  les 
parties  font  l'une  &  l'autre  majeures,  on  doit,  dit-on,  décider  autrement. 

Voici  comme  les  partifans  de  cette  diftindion  tâchent  de  l'établir.  Lorf- 
que le  mariage  a  été  célébré  par  le  Curé  de  l'une  des  parties  ,  le  concours 
&  confentemenc  du  Curé  de  l'autre  partie ,  confifte  dans  la  publication  des 
bans  qu'a  faite  l'autre  Curé,  &:  dans  le  certificat  qu'il  a  donné  de  cette  pu- 
blication. Or,  le  défaut  de  publication  de  bans,  fuivant  la  Jurifprudence  des 
Arrêts ,  ne  fait  pas  une  nullité  à  l'égard  du  mariage  des  majeurs  :  donc  lorf- 
qu'un  mariage  de  majeurs  a  été  célébré  par  le  Curé  de  l'une  des  parties  , 
le  défaut  de  concours  du  Curé  de  l'autre  partie  ne  doit  pas  faire  une  nul- 
lité. 

•  M.  d'AguefTeau  répond  à  ce  raifonnement ,  qu'on  y  confond  mal-à-propos 
la  formalité  de  faire  précéder  le  mariage  par  une  proclamation  de  bans  , 
&  celle  de  l'obligation  qui  eft  Impofée  à  chacune  des  parties  contraftan- 
tes  ,  de  iàxxQ  intervenir  à  leur  mariage  le  confentement  de  leur  Curé.  Ce 
font  de.'.x  formalités  différentes;  &  fi  on  peut  quelquefois  pafler  par-defTus 
l'inobfervation  de  la  première,  il  ne  s'enfuit  pas  qu'on  puifTe  pareillement 
pafler  par-defFus  l'inobfervation  de  l'.^utre.  On  convient  que  lorfque  l'une  &: 
l'autre  paitie  ont  latisfait  à  la  formalité  de  faire  intervenir  à  leur  mariage 
le  confentement  de  leur  Curé  ,  en  le  faifant  célébrer  par  leur  Curé  com- 
mun ,  on  pafTe  par  -  defTus  l'omifTion  de  la  formalité  de  la  publication  des 
bans  qui  ûc/oit  précéder,  le  mariage  ayant  été  contracté  entre  majeurs,  & 
a\'ant  été  public  ;  mais  il  y  a  une  grande  différence  entre  cette  formalité 
qui  n'eft  qu'un  préalable  au  mariage,  &  la  forme  à  laquelle  chacune  des  par- 
ties eft  afliijettie  de  faire  intervenir  le  confentement  de  fon  Curé  oudel'E- 
vêque  ,  laquelle  forme  eft  une  forme  du  mariage  même,  fans  laquelle  i!  ne 
peut  être  valable.  C'eft  pourquoi,  lorfque  les  parties  font  de  différentes  Fa- 
roifl'es  ,  le  mariage,  quoique  célébré  par  le  Curé  de  l'une  des  parties,  eft 
nul,  fi  le  Curé  de  l'autre  partie  n'y  a  pas  concouru,  foit  en  publiant  des 
bans,  foit  de  quelqu'autre  manière  que  ce  foit,  quand  même  les  parties  fe- 
roient  majeures  ;  le  Concile  &  les  Ordonnances  de  nos  Rois,  qui  ont  adopté 
fa  diipolieion  ,  n'ayant  fait  à  cefégard  aucune  diftindion  entre  les  majeurs 
&  les  mineurs. 

M.  dAgueffeau  combat  enfuite  un  autre  raifonnement  des  partifans  de  la 
diftindion  entre  le  mariage  des  mineurs  &  celui  des  majeurs,  par  rapporta 
cette  formalité.  Ce  raifonnement  confifte  à  dire  ,  que  les  tiers  ne  fouffrent 
aucun  préjudice ,  de  ce  que  le  mariage  ayant  été  célébré  à  l'infçu  du  Curé 
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de  l'une  des  parties,  la  connoifTance  leur  en  a  été  dérobée  :  car,  dit -on  i 
ils  n'avoient  aucun  intérêt  d'en  être  inftruits ,  puifque  quand  même  ils  l'euf- 
fent  été,  ils  n'auroient  pu  l'empêcher,  les  majeurs  n'ayant  pas  befoin  pour 
fe  marier ,  du  confentement  de  leurs  parens. 

A  cela  M.  d'Aguefleau  répond ,  que  quoiqu'il  ne  foit  pas  au  pouvoir  des 
parens  des  majeurs  de  former  un  obflacle  infurmontable  au  mariage  qu'ils 
fe  propofent  de  faire,  ils  ont  néanmoins  un  très-grand  intérêt  d'en  être  aver- 
tis, parce  qu'en  étant  inftruits,  ils  peuvent  fouvent,par  le  retard  qu'ils  ap- 
portent au  mariage,  &  par  leurs  remontrances,  faire  ouvrir  les  yeux  à  la 
partie  qui  fe  propofoit  de  faire  un  mariage  peu  convenable ,  &  la  détermi- 
ner à  ne  le  pas  faire. 

D'ailleurs ,  l'intérêt  qu'ont  les  familles  d'être  averties  du  mariage  de  leurs 
parens ,  n'efl:  qu'une  raifon  acceflbire  à  l'obligation  impofée  aux  parties ,  de 
ne  fe  pas  marier  à  l'infçu  de  leur  Curé.  La  forme  prefcrite  par  le  Concile  & 
par  les  Ordonnances  ,  de  célébrer  le  mariage  en  la  préfence  ou  du  confen- 
tement du  Curé,  laquelle  eft  prefcrire  aux  deux  parties,  a  un  autre  fonde- 
ment principal  que  nous  avons  rapporté  ci  deflus.  C'eft  pourquoi ,  quand 
même  l'intérêt  qu'ont  les  familles  d'être  averties  du  mariage  ,  ne  fe  rencon- 
treroit  pas  ,  l'inobfervation  de  cette  forme  ne  laifle  pas  de  devoir  faire  dé- 
clarer nul  un  mariage ,  auquel ,  quoiqu'il  ait  été  célébré  par  le  Curé  de 
l'une  des  parties ,  le  Curé  de  l'autre  partie  n'a  pas  concouru  ,  fans  qu'on 
doive  à  cet  égard  faire  aucune  diftinâion  entre  le  mariage  des  majeurs  & 
celui  des  mineurs  ;  le  Concile  &  les  Ordonnances  de  nos  Rois  qui  ont  pre(- 
crit  cette  forme,  n'ayant  fait  aucune  diftindion. 

I!  faut  lire  le  Mémoire  fait  fur  cette  queftion  ,  dans  le  cinquième  tome  des 
Œuvres  de  M.  d'Aguefleau.  L'analyfe  que  nous  venons  d'en  faire  ,  n'a  pu 
qu'affoiblir  la  force  &  l'énergie  des  moyens  qu'il  contient. 

Article    III. 

Si  la  célébration  du  mariage  peut  fe  faire  par  Procureur. 

367.  Il  n'efl  pas  nécelTaire  pour  que  la  célébration  du  mariage  en  face 
d'Eglife,  foit  valable  ,  que  les  parties  contrariantes  fartent  par  elles-mêmes  cette 
célébration  :  elles  peuvent  la  faire  valablement  par  procureurs ,  pourvu  que 
les  trois  conditions  requifes  par  la  Décrétale  de  Boniface  VIII,  rapportée 
cap.  fin.  de  procurât,  in  6°  ,  concourent. 

Il  faut,  \°.  que  le  Procureur  ait  une  procuration  fpéciale  pour  époufer 
une  telle  perfonne.  Un  Procureur  à  qui  j'aurois  donné  pouvoir  d'époufer  en 
mon  nom  telle  perfonne  qu'il  jugeroit  à  propos ,  ne  pourroit  valablement  en 
époufer  pour  moi  aucune. 

Il  faut ,  i'^.  que  le  Procureur  à  qui  j'ai  donné  pouvoir  d'époufer  une  per- 
fonne en  mon  nom,  le  fafle  par  lui-même  :  il  ne  peut  pas  (ubftituer  une 
autre  perfonne  pour  le  faire  en  fa  place ,  à  moins  que  par  une  claufe  ex- 
preffe  de  ma  procuration,  je  ne  lui  eufle  donné  le  pouvoir  de  fubftituer  un 
autre. 
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Il  faut,  3".  que  la  procuration  n'ait  point  été  révoquée  avant  la  célébra- 
tion. Si  elle  avoit  été  révoquée  avant  la  célébration ,  le  mariage  ne  feroit  pas 
valablement  contradé  ,  quand  même  ,  lors  de  la  célébration  ,  mon  Procu- 
reur &  la  perfoiine  qu'il  a  époufée  en  mon  nom  ,  auroient  ignoré  5t  n'au- 
roient  pu  fçavoir  cette  révocation. 

En  cela,  le  mariage  efl:  différent  des  autres  contrats,  auxquels  on  donne 
effet  contre  le  mandant ,  lorfque  fon  Procureur  ,  &  celui  avec  qui  fon  Pro- 
cureur a  contracté  ,  ont  contracté  de  bonne  foi  ,  dans  l'ignorance  de  la  ré- 
vocation du  mandat;  L.  ij",  ff.  mand,  La  raifon  de  différence  efl:  ,  que  le 
confentement  des  parties  eft  tellement  de  l'effence  du  mariage  au  temps  au- 
quel il  fe  contrade  ,  que  lorfqu'il  a  ceffé  par  la  révocation  de  la  procura- 
tion ,  quoique  ignorée ,  il  ne  peut  pas  fe  fuppléer ,  pour  quelque  caufe  que 
ce  foit. 

Lorfque  ces  trois  conditions  concourent ,  le  mariage  célébra  par  procu- 
reurs eft  valablement  contraiflé;  &  quoique  les  parties  réitèrent  depuis  par 
elles-mêmes  la  cérémonie  de  la  célébration  de  leur  mariage,  ce  n'eft  point 
la  réitération  de  cette  cérémonie  ;  c'efl:  la  célébration  qui  a  été  faite  par 
procureurs ,  qui  donne  au  mariage  fa  perfection.  Henri  IV  ,  après  avoir  époufé 
par  procureur  Marie  de  Médicis ,  confomma  à  Lyon  fon  mariage ,  avant  la 
réitération  de  la  cérémonie. 
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Des  chofes  requifes  pour  la  célébration  des  mariages  ,  dont  rinohfer- 
vation  n'emporte  pas  la  nullité  du  mariage. 

368.  1°.  "^  Or  s  qu'il  y  a  une  ou  plufieurs  oppofitions  faites  à  des  bans 
JLide  mariage,  le  Curé  doit  furfooir  à  la  célébration  du  maria- 
ge, jufqu'à  ce  qu'on  lui  ait  rapporté  la  main-levée  des  oppofitions. 

Néanmoins  lorfqu'il  a  paffé  outre  ,  l'inobfervation  de  cette  règle  n'empc- 
che  pas  le  mariage  d'être  valable. 

Il  eft  valable ,  quand  même  l'oppofition  à  laquelle  le  Curé  n'a  pas  eu 
d'égard,  feroit  bien  fondée  ,putàù.  elle  avoit  été  faite  par  une  perfonne  à 
qui  l'une  des  parties  avoit  été  fiancée  :  car  l'empêchement  qui  réfulte  des  fian- 
çailles avant  leur  diffolution  ,  n'eft ,  comme  nous  l'avons  vafuprà,n.  88  ,  qu'un 
empêchement  purement  prohibitif  &  non  dirimant ,  qui  par  conféquent  n'em- 
pêche pas  la  validité  du  mariage  que  la  partie  a  contrafté ,  au  préjudice  de 
cet   empêchement ,  &  de  l'oppofition  fondée  fur  cet  empêchement. 

Le  mariage  célébré  au  préjudice  des  oppofitions  dont  il  n'y  a  pas  eu  de 
main-levée  ,  quelles  qu'elles  foient,  eft  valable  à  la  vérité  j*  mais  le  Curé  qui 
a  contrevenu  à  la  règle  en  célébrant  ce  mariage,  peut  être  à  la  requête  du 
Promoteur  ,  pourfuivi  devant  l'Offiicial  pour  la  peine  canonique  ,  qui  eft  en 
ce  cas  une  fufpenfe  à  divinis  pour  trois  ans  j  Can,  cum  inhibitio  verf,  Sam  , 
Extra  de  cland,  defpouf. 
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Il  peut  auffi  être  pourfuivi  devant  le  Juge  fe'culier  par  les  parties  qui  ont 
fait  l'oppofîtion  ,  &  ce  Juge  peut  le  punir  par  une  condamnation  d'amende, 
&  de  dommages  &  intérêts. 

Lorique  c'eft  le  Vicaire  ou  le  Prêtre  commis  pour  la  céle'bration  des  ma- 
riages, qui  a  célébré  le  mariage  avant  la  main-  levée  des  oppofitions ,  ce 
ii'ell  pas  en  ce  cas  le  Curé ,  mais  le  Prêtre  qui  a  célébré  le  mariage  fans  fe 
faire  rapporter  la  main-levée  des  oppofitions,  qui  eft  fujet  à  ces  peines. 

Si  ce  n'étoit  pas  entre  les  mains  du  Curé  qui  a  célébré  le  mariage,  mais 
entre  les  mains  de  l'autre  Curé  qui  a  donné  un  faux  certificat  qu'il  n'y  avoic 
pas  d'oppofition ,  ce  ne  feroit  pas  le  Curé  qui  a  célébré  le  mariage  ,  mais 
celui  qui  a  donné  le  faux  certificat,  qui  feroit  fujet  à  ces  peines. 

36p.  Quoiqu'il  n'y  ait  aucune  oppofition ,  les  Rituels  de  plufieurs  Diocè- 
fes  portent  que  le  mariage  ne  peut  être  célébré  le  jour  du  premier  ban  ;  ce 
qui  a  été  ainfi  ordonné  ,  tant  afin  que  ceux  qui  ont  connoiffance  de  quel- 
que empêchement,  aient  le  temps  d'en  avertir  le  Curé,  que  pour  que  ceux 
qui  ont  quelque  oppofition  à  former  ,  aient  le  temps  de  la  faire 

Les  Curés  dans  ces  Diocefes  doivent  fe  conformer  à  cette  difcipline  ;  & 
s'ils  y  contreviennent,  ils  peuvent  être  pourfuivis  à  la  requête  du  Promo- 
teur ;  mais  l'inobfervation  ne  fait  aucun  obftacle  à  la  validité  du  mariage. 
370.  2°.  Une  autre  chofe  qui  doit  être  obfervée  par  les  Cures  ,  à  l'é- 
gard de  la  célébration  des  mariages,  &  dont  l'inobfervation  ne  rend  pas  le 
mariage  nul,  eft  qu'ils  ne  doivent  pas  les  célébrer  dans  les  temps  défendus, 
fans  y  être  autorifés  par  une  difpenfe  de  l'Evêque. 

C'eft  une  difcipline  très-ancienne  dans  l'Eglife,  de  ne  pas  permettre  la  cé- 
1  ébration  des  mariages  dans  certains  temps  de  l'année  confacrés  à  la  péni- 
tence ,  fur-tout  dans  le  ûiint  temps  de  Carême. 

Cette  difcipline,  dont  on  ne  voit  pas  le  commencement,  &  qui  remonte 
vraifemblablement  aux  temps  Apoftoliques ,  fe  trouve  établie  par  les  canons 
de   quelques-uns  des  plus  anciens  Conciles. 

Celui  de  Laodicée  ,  tenu  dans  le  quatrième  fiecle  ,  l'an  368,  l'un  des  plus 
anciens  dont  nous  ayons  les  canons,  dit:  non  oportu  in  cjuadrage/imà  aut  nup- 
tius  vel  quœlibec    natalitia  celebrare  ^  Can,  52. 

On  trouve  dans  Gratien  ,  cauf.  3  3  ,  quœjl,  4  ,  can.  xo ;  dans  Yves  de  Char- 
tres, lib.  6  ,  cap.  1 ,  &  dans  Burchard,  un  canon  qu'ils  attribuent  à  un  Con- 
cile de  Lérida  ,  qui  eft  conçu  en  ces  termes  ;  non  oponet  in  quadragefimâ  uf- 
que  ad  oElavam  Pafchœ ,  &  tribus  hebdomadibus  ante  fejlivitatem  S.  Joannis- 
Baptijlœ  ,  &  ab  Adventu  Domini  ufque  ad  Epiphanism. ,  nuptias  cehbrare  :  quod 
Ji  falium  fuerit,  ftparentiir. 

Quoique  ce  canon  ne  fe  trouve  pas  parmi  les  canons  du  Concile  de  Lc- 
rida  ,  tenu  l'an  ^24  ,  &  qu'il  foit  incertain  quel  eft  le  Concile  d'où  il  eft 
tiré  ,  il  prouve  toujours  que  c'étoit  la  dilcipline  obfervée  dans  l'Eglife  au 
temps  de  ces  Auteurs ,  &  que  ces  Auteurs  la  regardoient  comme  très-  an- 
cienne. 

Les  temps  auxquels,  outre  le  Carême,  il  étoit  défendu  de  célébrer  les  ma- 
riages ,  étoient  diftérents  ,  félon  les  ufages  des  différentes  Eglifes.  Il  étoit  d'u- 
fage  dans  certaines  Eglifes,  de  fe  préparer  à  la  Fête  de  S.  Jean-Baptifte 

par 
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par  un  temps  de  jeûne ,  pendant  lequel  la  célébration  des  mariages  étpit  dé- 
fendue comme  pendant  le  grand  Carême. 

En  Angleterre,  les  mariages  étoient  défendus  dans  les  grandes  folemnités, 
aux  jours  des  jeûnes  des  Quatre-Temps;  depuis  l'Avent  jufqu'à  l'Odave 
de  Noël,  &  depuis  la  Septuagélime  ,  jufqu'à  la  quinzaine  d'après  Pâques, 
C'eft  ce  que  nous  trouvons  dans  le  ConcÛQ  JE^nhalmenfe ,  tenu  vers  l'an  loop, 
can.  1 8. 
Le  Concile  de  Trente  a  établi  à  cet  égard  une  difcipline  générale  &  uniforme. 

Suivant  cette  difcipline  à  laquelle  celle  del'Eglife  de  France  eft  à  cet  égard 
conforme ,  la  célébration  des  mariages  eft  défendue  pendant  l'Avent  jufqu'à 
l'Epiphanie  ,  &  depuis  le  Mercredi  des  Cendres  jufqu'après  l'odlave  de 
Pâques;  &  elle  eft  permife  dans  tous  les  autres  temps;  Sejf.  2^  y  de  rejorm, 
matrim.    cap.    lO. 

Le  canon  y  du  Concile  de  Rheims,  tenu  en  1564.,  eft  entièrement  con- 
forme à  cette  difcipline. 

Depuis ,  les  Conciles  de  Rouen  ,  tenus  en  1 581  ;  ceux  de  Rheims ,  de  Bor- 
deaux ,  de  Tours  ,  tenus  en  i5'83  ,  ont  confirmé  cette  difcipline.  Il  s'étoit  ré- 
pandu dans  quelques  provinces  une  opinion  populaire  ,  que  le  jour  de  la 
fête  de  faint  Jofeph  devoit  être  excepté  de  la  défenfe  de  célébrer  les  ma- 
riages en  Carême:  un  Concile  de  Bordeaux  ,  tenu  en  1614,  au  mx^dema- 
iFimonio ,  art.  5" ,  déclare  qu'il  n'en  eft  pas  excepté. 

371.  Cette  défenfe  de  célébrer  les  mariages  pendant  ces  temps  confacrés 
à  la  pénitence  &  à  la  prière,  eft  très -conforme  à  l'efprit  de  rÈglife.  C'eft 
par  ce  même  efprit  que  l'Eglife  ne  permettoit  pas  autrefois  aux  perfonnes 
foumifes  à  la  pénitence  publique ,  l'ufage  du  mariage  pendant  le  temps  de 
"leur  pénitence.  C'eft  par  le  même  efprit  qu'elle  a  toujours  exhorté,  &  qu'elle 
exhorte  encore  aujourd'hui  lesperfonnes  mariées,  à  s'abftenir  par  un  confen- 
tement  mutuel  pendant  ces  fa  in  ts  temps,  de  l'ufage  du  mariage,  &  qu'elle  a 
pour  cet  effet  choifi  pour  l'Epître  de  la  Mefte  du  Mercredi  des  Cendres,  une 
Lxçon  du  Prophète  Joël ,  où  il  eft  dit  :  egredietur fponfus  de  cuhilifuo  ,  &fpon.' 
Ja  de   thalamo  fiio. 

Le  Concile  de  Rouen  regardoit  cette  défenfe  comme  fi  importante  ,  qu'il 
va  jufqu'à  dire  que  les  Evêques  n'ont  pas  le  pouvoir  d'en  accorder  difpenfe: 
Contra  quos  dies  non  efl  potejlas  Epifeopis  dijpenfandi  ;  tit.  de  matrim.  art.  p. 

Un  Curé  pécheroit  donc  très-griévement,  &  il  devroit  être  puni  très-fé- 
vérement  par  le  Supérieur  Eccléfiaftique  ,  fi  contre  la  défenfe  de  l'Eglife, 
"  il  célébroit  un  mariage  dans  les  temps  défendus ,  fans  une  difpenfe  de  l'Evé- 
que  ou  de  fes  Vicaires-Généraux  :  mais  le  mariage,  quoique  célébré  dans 
les  temps  défendus ,  ne  laifleroit  pas  d'être  valable ,  cette  défenfe  étant  une 
des  chofes  dont  l'inobfervation   ne  rend  pas  nul  le  mariage. 

Il  feroit  à  fouhaiter  que  ces  faintes  règles  de  l'Eglife  fuftent  plus  refpec-» 
tées  qu'elles  ne  le  font,  &  que  la  difpenfe  ne  s'en  accordât  pas  avec  la  fcan- 
'  daleufe  facilité  avec  laquelle  elle  s'accorde  dans  plufieurs  Diocèfes.  Mais  quel- 
que fenfible  que  foit  à  un  bon  Curé  la  plaie  faite  à  la  difcipline  de  l'Eglife 
par  ces  difpenfes ,  lorfque  les  parties  lui  apportent  la  difpenfe  du  Supérieur 
Eccléfiaftique  ,  il  doir  célébrer  le  mariage  dans  les  emps  défendus  ;  car  A 
Tome  III.  Q  q 
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ne  doit  pas  fe  rendre  juge  du  jugement  qu'a  porté  fon  Supérieur ,  en  accor- 
dant la  difpenfe.  D'ailleurs,  fon  Supérieur  peut  avoir  eu  de  bonnes  raifons 
pour  l'accorder ,  dont  il  n'eft  pas  obligé  de  rendre  compte ,  &  le  Curé  doit 
lui  obéir  dans  ce  qui  n'efl:  pas  contraire  à  la  loi  de  Dieu. 

372.  3°.  Une  troifienie  chofe  que  les  Curés  font  obligés  d'obferver  pour  la 
célébration  des  mariages  ,  &  dont  l'inobfervation  ne  rend  pas  le  mariage  nul , 
c'eft  de  ne  pas  célébrer  le  mariage  fans  une  difpenfe  de  l'Evêque  ou  de  fon 
Vicaire  Général ,  aux  heures  auxquelles  la  Loi  du  Diocèfe  le  défend. 

Le  Concile  de  Sens  défend  de  célébrer  les  mariages,  nifi poftortumfoUm^ 
&  illufcejjenum   iiem\  can.  3p. 

373.  4''.  Enfin,  le  Curé  doit ,  dans  la  célébration  du  mariage,  obferver 
toutes  les  cérémonies,  &  réciter  toutes  les  prières  qui  font  prefcrites  parle 
Rituel  du  Diocèfe;  mais  l'omiflîon  de  ces  cérémonies  ou  prières  ,  ne  rend  pas 
le  mariage  nul  :  le  Curé  qui  les  a  omifes  eft  feulement  fujet  en  ce  cas  à 
être  puni  par  le  Supérieur  Êccléfiaftique. 

CHAPITRE    lïïo 

JDe  L'Acte  qui  doit  être  drejfé  pour  établir  la  preuve  du  mariage, 

374.  ^  U  I  V  A  NT  l'Ordonnance  de  1667  ,  th.  20 ,  art  S  ,  &  la  Déclara- 
it3  tion  du  Roi  du  9  Avril  1736,  les  Curés  doivent  avoir  chacundans 
leur  Paroifle  un  double  regiftre  pour  y  infcrire  les  ades  de  baptêmes  ,  fépul- 
tures  &  mariages.  Ils  doivent  faire  coter  &  parapher  l'un  &  l'autre  exem- 
plaire ,  par  première  &  dernière  page ,  par  le  Juge  royal  du  lieu.  L'un  des 
exemplaires  lui  doit  refter,  &  l'autre  être  envoyé  après  l'année  révolue ,  au 
Greffe  de  la  Juftice  royale,  où  il  doit   refter  en  dépôt. 

Après  la  mort  du  Curé,  le  Juge  doit  appofer  les  fcellés  fur  ces  regiftres, 
qui  doivent  être  remis  à  fon  fucceffeur  qui  doit  s'en  charger. 

375.  Le  Curé  ou  autre  Prêtre  qui  célèbre  un  mariage,  doit,  après  qu'il 
l'a  célébré,  inicrire  fur-le-champ  l'aéte  de  célébration  fur  ce  double  regiftre. 
Cet  aâe  doit  contenir  les  noms,  furnoms  ,  âges,  demeures,  &  qualités  des 
parties  conrradantes  ,  &  il  doit  faire  mention  s'ils  font  enfans  de  famille  ,  ou 
fous  puiflance  de  tuteurs,  ou  en  leurs  droits. 

Il  doit  auffi  faire  mention  des  témoins  en  préfence  defquels  il  a  été  célé- 
bré ,  qui  doivent  être  au  moins  quatre  qui  fâchent  figner ,  qui  aient  les  qualités 
requifes  pour  être  témoins  dans  les  ades  publics  ,  c'eft-à-dire  ,  qui  foient 
mâles  ,  âgés  de  vingt  ans  au  moins,  domiciliés,  jouilTant  de  l'état  civil, & 
non  notés  d'infamie.  Il  doit  auffi  déclarer  s'ils  font  parens  des  parties  con- 
tractantes ,  &  à  quel  degré. 

Enfin,  il  doit  faire  (îgner  l'ade  par  les  parties  contradiantes ,  ou  faire  men- 
tion qu'elles  ne  favent  pas  figner.  Il  doit  aufîî  le  faire  figner  par  les  témoins, 
&  le  figner  lui-même. 

376.  Cet  aôe  eft  un  afte  public.  Le  Curé  ou  le  Prêtre  qui  tient  fa  place , 
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fait  cil  cela  une  fonftion  publique  que  nos  Loix  lui  attribuent  ;  8i  comme 
elle  appartient  à  l'ordre  civil,  il  en  eft  comptable  au  Juge  féculier. 

Quoique  les  Religieux  aient  perdu  l'état  civil ,  &  foient  en  conféquence 
incapables  de  toutes  fonâ:ions  civiles  ,  &  à  plus  forte  raifon  des  fondions  publi- 
ques,  néanmoins  un  Religieux- Curé  eft  dans  fa  Paroifle  compétent  pour 
faire  ces  adtes;  car  fa  qualité  de  Curé  lui  rend  l'état  civil,  feulement  quant 
aux  droits  &  fondions  qui  dépendent  de   cette  qualité. 

Il  en  eft  de  même  d'un  Religieux  commis  par  l'Evêque  pour  le  deffervif- 
fement  d'une  Cure. 

377.  S'il  s'étoit  glifTé  quelqu'erreur  dans  l'ade  de  célébration  de  mariage, 
le  Curé  ne  pourroit  pas  de  fon  autorité  la  réformer  :  lorfque  l'ade  eft  une 
fois  achevé  ,  il  ne  peut  y  toucher  ni  rien  changer.  On  doit  pour  la  réfor- 
mation fe  pourvoir  devant  le  Juge  royal  du  lieu  ,  qui ,  après  avoir  oui 
fommairement  les  témoins  néceffaires  pour  la  juftification  de  l'erreur  qui  s'eft 
gliflee  dans  l'aéte,  dont  il  fait  rédiger  un  procès-verbal,  rend  fon  Ordon- 
nance pour  la  réformation.  Le  Curé  à  qui  cette  Ordonnance  eft  apportée 
par  la  partie  qui  l'a  obtenue,  doit  la  tranfcrire,  au  moins  par  extrait ,  en  mar- 
ge de  l'afie. 

378.  Ce  font  ces  aftes  qui  font  la  preuve  des  mariages,  &  qui  établiflent 
les  parentés  qui  en  naiffent.  Néanmoins  s'il  étoit  conftaté  que  les  regiftres  ont 
été  perdus ,  ou  que  le  Curé  n'en  a  pas  tenu ,  la  preuve  en  ce  cas  pour- 
roit s'en  faire  tant  par  témoins  que  par  les  regifires  &  papiers  domeftiques 
des  père  &   mère  décédés  ;  Ordonnance  de    166-]  ,   tit.  2.0  ,  article  14. 

La  raifon  eft  que  le  mariage  étant  parfait  par  le  confentement  que  les 
parties  fe  donnent  en  préfence  de  leur  Curé  avant  que  l'ade  ait  été  rédigé , 
il  s'enfuit  qu'il  n'eft  pas  de  l'effence  du  mariage ,  &  qu'il  n'eft  requis  que 
pour  la  preuve  du  mariage.  Lorfque  la  preuve  que  fait  cet  aâe  ,  devient  im- 
poflible ,  il  eft  jufte  d'avoir  recours  à  des  preuves  d'une  autre  narure. 
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CINQUIEME  PARTIE. 

Des  Obligations  qui  naijfent  du  Mariage  ;  &  des  effets 
civils  quil  produit. 


CHAPITRE    PREMIER. 

Des  obligations  qui  naijfent  du  mariage. 

Article      premier. 

Des  obligations  que  les  perfonnes  qui  fe  marient ,  contraient  l'une 
envers  l'autre  par  le  mariage. 

379'  ^  ^^  perfonnes  qui  fe  marient ,  contraftent  par  le  mariage  ,  récipro 
JLj2  quement  l'une  envers  l'autre ,  l'obligation  de  vivre  enfemble  dans 
une  union  perpétuelle  &  inviolable  ,  pendant  tout  le  temps  que  durera  le 
mariage ,  qui  ne  doit  finir  que  par  la  mort  de  l'une  des  parties  ;  &  en  con- 
féquence  ,  de  fe  regarder  récipioquement  comme  n'étant  en  quelque  façoa 
qu'une  même   perfonne,  erunt  duo  in  came  unâ, 

S.    I. 

Obligations   du  Mari. 

380.  Le  mari  efl:  obligé  en  conféquence  ,  de  recevoir  chez  lui  fa  femme, 
de  l'y  traiter  maritalement;  c'eft  à-dire ,  de  lui  fournir  tout  ce  qui  eft  né- 
cefliure  pour  les  befoins  de  la  vie,  félon  fes  facultés  &  fon  état.  Il  eft  obligé 
d'aimer  fa  femme,  de  fupporrer  fes  défauts,  de  faire  de  fon  mieux  pour  les 
corriger  par  les  voies  de  douceur  ;  d'avoir  pour  elle  une  complaifance  rai- 
fonnable  ,  fans  néanmoins  favorifer  fes  mauvaifes  inclinations.  Lorfque  ni  lui 
ni  fa  femme  n'ont  pas  de  biens  pour  fe  procurer  les  chofes  néceffaires  à  la 
vie,  il  eft  obligé  de  travailler  aux  ouvrages  auxquels  il  eft  propre,  pour  lui 
gagner  fa  vie  autant  que  pour  gagner  la  fienne.  Enfin ,  il  eft  obligé  envers 
fa  femme  au  devoir  conjugal ,  lorlqu'elle  le  lui  demande  ,  &  à  n'avoir  com- 
merce   charnel  avec  aucune  autre  femme ,  contre  la   foi  qu'il  lui  a  donnée. 

381.  De  l'obligation  que  conrratfle  le  mari  envers  fa  femme  de  la  rece- 
voir chez  lui  ,  &  de  l'y  traiter  maritalement,  naît  une  adion  civile  que  la 
fcTime,  lorfque  fon  mari  l'a  chaftee  de  chez  lui,  &  refufe  de  l'y  recevoir, 
peut  intenter  en  Juftice  contre  lui  pour  l'y  faire  condamner.  Si  le  mari  re- 
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fufoit  d'obéir  à  la  Sentence  qui  l'y  auroit  condamné ,  la  femme  feroit  fondée 
à  demander  que  le  Juge  décernât  contre  le  mari  un  exécutoire  d'une  fom- 
me  d'argent ,  telle  que  le  Juge  eftimeroit  convenable,  au  paiement  de  laquelle 
il  leroit  contraint ,  faute   d'obéir  à  la  Sentence. 

Ce  refus  pourroit  aufli  fervir  de  fondement  à  une  demande  en  féparation 
d'habitation ,  fi  la  femme  jugeoit  à  propos  de  l'intenter. 

Les  autres  obligations  du  mari  envers  fa  femme,  que_nous  avons  rapportées, 
concernent  plutôt  le  for  de  la  confcience ,  que  le  for  extérieur. 

§.     II. 

Obligations  de  la  Femme. 

381.  La  femme, de  fon  côté,  contrafte  envers  fon  mari  l'obligation  de  le 
fuivre  par-tout  où  il  jugera  à  propos  d'établir  fa  réfidence  ou  fa  demeure, 
pourvu  néanmoins  que  ce  ne  foit  pas  hors  le  Royaume.  Elle  doit  l'aimer  ,lui 
être  foumife  ,  lui  obéir  dans  toutes  les  chofes  qui  ne  font  pas  contraires  à 
la  loi  de  Dieu ,  &  (upporter  fes  défauts  ;  travailler  de  tout  fon  pouvoir  au 
bien  commun  du  ménage.  Enfin,  elle  eft  obligée  envers  fon  mari  au  devoir 
conjugal  lorfqu'il  le  demande  ,  à  n'avoir  de  commerce  charnel  avec  un  autre 
homme  ,  contre  la  foi  qu'elle  a  donnée  à  fon  mari ,  &  à  n'accorder  aucunes 
faveurs  de  cette  efpece. 

383.  De  l'obligation  que  la  femme  contrafte  par  le  mariage  de  fuivre 
fon  mari,  naît  une  aftion  que  le  mari  a  droit  de  former  en  Juflice  contre 
fa  femme  lorfqu'elle  Ta  quitté,  pour  la  faire  condamner  à  retourner  avec  lui. 
La  femme  ne  peut  rien  oppofer  pour  fe  défendre  de  cette  demande.  Par 
exemple,  elle  n'eft  pas  écoutée  à  oppofer  que  l'air  du  lieu  où  eft  fon  mari 
eft  contraire  à  fa  fanté  ;  qu'il  y  règne  des  maladies  conragieufes.  Elle  ne  l'eft 
pas  même  à  alléguer  les  mauvais  traitemens  qu'elle  prétendroit  que  fon  mari 
auroit  exercés  (ur  elle,  à  moins  'qu'elle  n'eût  donné  une  demande  en  fépa- 
ration   d'habitation,  pour  raifon  defdirs   mauvais    traitemens. 

Le  mari  a  non- feulement  aftlon  contre  la  temme  pour  ta  faire  condamner 
à  retourner  chez  lui ,  il  a  aufli  action  contre  les  perfonnes  chez  qui  fa  fem- 
me s'eft  retirée,  quelles  que  foient  ces  perfonnes,  fût-ce  le  père  ou  la  mère' 
de  fa  femme,  pour  les  faire  condamner  à  la   renvoyer. 

A    R    T    I    C    L    E     I  ï. 

Des  ohligations  cjue  le  mariao^e  produit  dans  les  Père  &  Mère  en' 
vers  les  enjans  (jui  en  naijfeni  ;  &  de  celles  (ju  il  produit  dam  les 
enfans  envers  leurs  Père  &  Mère. 

•  ■'"    ■  §.    l.    : 

Obligations  des  Perç  Çf  Mère. 

3,84.  Les  perfonnes  qui-- fe  marient-,  contraâent- par  le-  mariage  une  obli- 
gation mutuelle  d'élever   les  enfans  qui  naîtront  d*  leur  mariage  ;  de  leur 
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fournir  les  alimens  néceflaires,  &  de  leur  donner  une  éducation  convenable  , 
jufqu'à  ce  qu'ils  foienc  en  état  de  pourvoir  par  eux-mêmes  à  leur  fubfiftance. 
S'il  le  trou  voit  des  pères  &  mères  qui  fufTent  aflez  dénaturés  pour  man- 
quer à  ce  devoir,  le  Miniftere  publie  ,  fur  la  dénonciation  des  parens,  pour- 
roit  les  pourfuivre,  pour,  après  information  des  mauvais  traitemens ,  &  du 
refus  des  chofes  nécefl'aires ,  faire  ordonner  par  le  Juge  ce  qu'il  eftiraeroic 
convenable  d'ordonner. 

Les  mauvais  traitemens  peuvent  quelque-fois  être  fi  grands ,  &  le  refus  des 
chofes  néceflaires  porté  à  un  tel  point ,  qu'il  feroit  dangereux  de  renvoyer 
les  enfants  chez  les  père  &  mère.  Le  Juge  peut  en  ce  cas  en  confier  l'édu- 
cation à  quelque  perfonne  de  la  famille  ,  &  condamner  les  père  &  mère  à 
payer  la  penfion. 

585.  Quoique  l'obligation  des  père  &  mère  cefle  lorfque  les  enfans  font 
parvenus  à  l'âge  de  pourvoir  par  eux-mêmes  à  leurs  befoins ,  néanmoins  lorf- 
qu'un  enfant  qui  eft  parvenu  à  cet  âge,  fe  trouve  depuis  tombé  dans  l'indi- 
gence ,  &  que  fes  infirmités  ne  lui  permettent  pas  de  pouvoir  par  fon  travail  fe 
procurer  fes  aliments  ,  l'obligation  des  pères  &  mères  renaît  ;  Se  fur  la  deman- 
de que  cet  enfant  peut  en  ce  cas  former  contr'eux  ,  ils  doivent  être  condam- 
nés à  lui  fournir  les  alimens  néceffaires,  félon  leur  moyen:  Fins  ita  refcrip^ 
Jït  :  a.dui  judices  ali  te  à  pâtre  tuo  jubemus  prB  modo  facultatum  ejus  ^Ji  modo 
cu/n  opificem  te  ejfe  die  as  ,  in  eâ  valetudine  es ,  ut  operi  Jiifficere  non  pojjis  ;  L.  J  , 
§.  7  ,  fF.  de  agnofc.  &  alend.  lib^ 

Un  enfant  eft  reçu  à  cet  demande,  quand  même  fes  père  &  mère  lui 
auroient  donné  une  fomme  d'argent ,  ou  d'autres  chofes  ,  pour  fe  former 
un  établiflement,  qu'il  auroit  diffipé  par  fa  mauvaife  conduite;  fon  état  pré- 
fent  d'indigence  eft  fuffifant  pour  fonder  fa  demande. 

Il  n'y  a  qu'une  oifenfe  confidérable  que  l'enfant  auroit  commife  envers 
fes  père  &  mère  ,  du  nombre  de  celles  pour  lefquelles  les  loix  prononcent 
la  peine  de  l'exhérédation ,  qui  puiflè  dans  le  for  extérieur  rendre  l'enfant 
nonrecevable  dans  cette  demande  ;  </.  X.  5  ,  §.  1 1  :  mais  même  dans  ce  cas, 
félon  le  for  de  la  confcience,  ils  ne  peuvent  pas  refufer  à  leurs  enfans  les 
alimens  néceflaires  ;  ce  feroit  fe  rendre  en  quelque  façon  coupable  d'homi- 
cide devant  Dieu  :  necare  videtur   &   is  çui  alimenta  denegat  :  Z,.  4 ,  fF.  </.  tie. 

386.  Cette  obligation  de  fournir  aux  enfans  les  alimens  néceffaires,  eft 
une  charge  de  la  communauté  de  biens ,  tant  qu'il  y  en  a  une  qui  fubfifte 
entre  le  père  &  la  mère.  Lorfqu'il  y  a  féparation  de  biens ,  chacun  y  doit 
contribuer  pour  moitié  ,  s'ils  en  ont  l'un  &  l'autre  le  moyen  ;  finon,  cellç 
des  deux  parties  qui  a  le  moyen ,  en  eft  tenue  feule  pour  le  total. 

387.  L'obligation  des  père  &  mère  envers  leurs  enfans ,  s'étend  auflî  à  leurs 
petits-enfans ,  mais  elle  n'eft  que  fubCdiaire;  c'eft-à-dire,  qu'elle  n'a  lieu  que 
dans  le  cas  auquel  ces  petits-enfans  n'auroient  ni  père  ni  mère  qui  fufient 
en  état  de  fubvenir  à  leurs  befoins. 

388.  Une  autre  obligation  des  pères  &  mères  envers  leurs  enfans ,  eft 
celle  de  leur  laifler  une  certaine  portion  des  biens  de  leur  fucceflîon ,  qu'on 
appelle  la  légitime  ,  s'ils  ne  la  leur  ont  déjà  donnée  de  leur  vivant  en  avan'; 
cément,  de  leur  fucceftlon. 
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§.     II. 

Obligations  des  enfans. 

389.  Les  enfans  font  obligés,  de  leur  côté , d'aimer  &  d'honorer  leurs 
père  &  mère ,  de  leur  obéir  ,  &  de  les  aflTifter  dans  leurs  befoins ,  félon  leur 
moyen. 

L'obéiffance  que  les  enfans  doivent  à  leurs  père  &  mère,  eft  fans  bornes, 
tant  que  dure,  la  puiffance  paternelle.  Ils  doivent  pendant  ce  temps  obéir 
à  leurs  père  &  mère  dans  toutes  les  chofes  qu'ils  leur  commandent ,  pour- 
vu que  ce  qu'ils  leur  commandent  ne  foit  pas  contraire  à  la  loi  de  Dieu  : 
mais  lorfque  les  enfans  font  fortis  de  la  puiffance  paternelle ,  qui  finit  dans 
le  pays  coutumier  par  la  majorité  des  enfans ,  ou  par  le  mariage  qu'ils  ont 
contraâé  de  leur  confentement,  en  ce  cas,  ils  peuvent  vivre  dans  l'indépen- 
dance de  leurs  père  &  mère,  pourvu  qu'ils  ne  s'écartent  pas  du  refpeét 
qu'ils  leur  doivent ,  &  qu'ils  aient  une  complaifance  raifonnable  pour  leurs 
volontés. 

Les  devoirs  des  enfans  envers  leurs  père  &  mère,  les  obligent  à  ne  point 
contrader  mariage  fans  leur  confentement  ;  &  quoique ,  lorfqu'ils  ont  atteint 
l'âge  prefcrit  par  les  loix,  il  leur  fuffife  de  le  requérir,  &  qu'ils  puiflent  , 
lorlqu'ils  l'ont  requis  dans  les  formes ,  fe  marier  impunément  dans  le  for 
extérieur  ,  fans  l'avoir  obtenu  ;  néanmoins  ,  félon  les  règles  du  for  de  la  cont 
cience,  ils  ne  doivent  pas  le  faire  fans  de  très-grandes  raifons  ,  fur-tout  lors- 
qu'ils font  à  portée  de  faire  un  mariage  convenable  avec  quelqu'autre  per- 
fonne  qui  feroit  agréable  à  leurs  père  &  mère.  Les  devoirs  naturels  de  dé- 
.férence  dont  les  enfans  font  tenus  envers  eux,  s'étendent  jufques-là. 

390.  De  l'obligation  en  laquelle  font  les  enfans  d'aflîfler  leurs  père  & 
mère  dans  leurs  befoins  ,  lorfqu'ils  en  ont  le  moy«n  ,  naît  une  adlon  que  les 
père  &  mère  qui  font  dans  l'indigence  ,  peuvent  former  en  Juftice  contre  leurs 
enfans,  pour  les  faire  condamner  à  leur  fournir  les  alimens  dont  ils  ont  be- 
foin  :  iniquijfimum  enim  quis  meritb  dixerit,  patrem  egere  cùm  filius  Jit  in  fa- 
cultatibus  ;  d.   L.  J  ,  §.    13. 

La  corruption  des  mœurs,  qui  eft  allée  toujours  en  cpoiflant,  &  qui  eft 
aujourd'hui  parvenue  à  fon  comble,  rend,  à  la  honte  de  l'humanité  ,  très- 
fréquentes  au  Palais ,  ces  demandes ,  qui  autrefois  y  étoient  inouies. 

Pour  qu'elles  procèdent ,  il  faut  que  deux  chofes  concourent  :  1°  il  faur 
que  les  père  &  mère  foient  fans  bien  ,  &  hors  d'état  de  pouvoir ,  par  leur 
travail  ou  leur  induftrie  ,  fe  procurer  les  alimens  néceffaires.  a'':  il  faut  que 
les  enfans  foient  en  état  de  les  leur  fournir. 

De-là  il  fuit  que  lorfqu'un  père  &  une  mère  qui  ont  un  peu  de  bien  , 
qu'ils  prétendent  n'être  pas  fuffifant  pour  les  faire  vivre  ,  demandent  à  leurs 
enfans  des  alimens ,  il  faut ,  pour  qu'ils  foient  écoutés  dans  cette  demande  , 
qu'ils  oftVent  d'abandonner  à  leurs  enfans  ce  peu  de  bien  qui  leur  refte ,  à 
l'exception  des  meubles  néceflaires  pour  leur  ufage ,  à  la  charge  par  leurs  en- 
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fans  d'acquitter  ,  jufqu'à  concurrence  defdits  biens  abandonnés ,  les  dettes  pat 
eux  contractées  jufqu'à  l'abandon  qu'ils  en   font. 

Sur  cette  demande  ,  les  enfans  ,  lorfqu'ils  font  en  ctat  de  payer  une 
penfion  à  leurs  père  &.mere,  doivent  être  condamnés  à  la  leur  payer 
par  quartiers  &  par  avance  :  le  Juge  doit  arbitrer  cette  penfîon  ,  eu  égard 
aux  facultés  des  enfans,  à  la  condition  des  père  &  mère,  &  à  l'état  de  leurs 
infirmités. 

391.  Lorfque  les  enfans  ne  font  pas  aflez  à  leur  aife  pour  pouvoir  payer 
une  penfion  à  leurs  père  &  mère  ,  fi  ces  enfans  tiennent  un  ménage  ,  ils  doi- 
vent être  condamnés  à  recevoir  en  leur  maifon  leurs  père  &  mère  ,  &  les  ad- 
mettre à  leur  table  &  à  leur  feu  ,  &  à  avoir  pour  eux  les  égards  &  les  foin* 
qui  leur  font  dus.  . 

Lorfqu'il  y  a  plufieurs  enfans,  fi  chacun  d'eux  a  le  moyen  de  payer  toute  la 
penfion  ,  ils  doivent  être  condamnés  folidairement  à  la  payer.  Cette  dette  eft 
Tolidaire  ,  lorfque  chacun  des  enfans  a  le  moyen  de  payer  toute  la  penfion  ; 
^car  chaque  enfant  confidéré  feul,  lorfqu'il  en  aie  nioyen  ,  eft  obligé,  par  le 
droit  naturel ,  de  fournir  à  fon  père  tout  ce  qui  lui  eu  néceffaire  pour  vivre, 
&  non  pas  feulement  une  partie  de  ce  qui  lui  eft  néceffaire.  Le  concours  des 
autres  enfans  qui  ont  le  moyen,  comme  lui ,  lui  donne  bien  un  recours  contre 
-eux  ,  mais  ne  le  difpenfe  pas,  vis-à-vis  de  fon  père ,  de  fatisfaire  pour  le 
-tout  à  cette  obligation.  Chaque  enfant  eft  donc,  lorfqu'il  en  a  le  moyen, 
débiteur  du  toiaX  :  folidunt  à  Jîngulis  debetur;ce  qui  fait  le  caraûeré  de  ta 
dette  folidaire.  .  '  ' 

Mais  comme  les  enfans  ne  font  tenus  de  cette  dette ,  qu'autant  &  jufqu'à 
concurrence    du  moyen  qu'ils  ont ,  lorfqu'ils  n'ont  pas  chacun  le  moyen  de 
'payer  toute  la  penfion  ,  mais  feulement  d'y  contribuer  pour  une  partie ,  ils 
ne  doivent  être  condamnés  à  la   payer  chacun  que  pour  une  partie. 

Les  entans ,  lorfqu'ils  ont  tous  le  moyen  ,  font  condamnés'  à  payer  la  penfion 
-folidairement  vis-à-vis  de  leur  peré  ,  &  entr'eux  ,  chacun  par  portions  égales  : 
mais  lorfque  quelqu'un  des  enfans  n'a  pas  le  moyen  de  contribuer  à  la  pen- 
fion par  une  portion  égale  à  celle  des  autres,  mais   feulement  aune  fomme 

-  au-delTous  de  cette  portion ,  il  ne  doit  être  condamné  à  contribuer  à  la  pen- 

-  fion  ,  que  pour  la  fomme  à  laquelle  fe  bornent  fes  moyens  ;  les  autres  enfans  , 
qui  font  à  leur   aife ,  doivent   être  chargés  du  fùrplus.  Par  exemple ,  fi  le 

:Juge  a  fixé  à  fix  cents  livres  la  penfion  d'un  père  qui  a  trois  enfans,  dont 
-deux  font  à  leur  aife,  Si  en  état  -chacurf  de  payer  toute  la  penfion,  &  un 
eft  mal-aifé,  qui  ne  peut  ,  en  fë  gênant ,  contribuer  à  la  penfion  que  pour 
une  fomme  de  cent  livres ,  le  Juge  ,  en  ce  cas ,  doit  condamner  folidairement 
les  deux  enfans  riches  à  payer  la  fomme  de  fix  cens  livres  ,  &  l'enfant  mal- 
àifé  à    y  contribuer  pour  une  fomme  de  cent  livres. 

Lorfque  parmi  les  enfans,  il  y  ena  qui  ne  font  pas  «n  état  de  'contri- 
buer en  rien  à  la  penfiôft  ,■  tfè'u-x -qui  font  en.  état  de  la  payer,  en  doivent 

être  feuls  chargés.  "■''  '  ■'  _     :'• 

Lorfque  les  enfans  n'ont  pas  le  moyen  de  payer  une  penfion,  &  foht 
feulement  en  état  de  recevoir  leurs  père  ou  mère  dans  leurs  maifons  &  à 
leur  table  ;  fi  c'eft  le  peré.  feul  ou  la  mère  feule  qui  demande  des  alimehs , 

les 
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les  enfans  doivent  être  condamnes  à  recevoir  chez  eux  ,  chacun  à  leur  tour , 
leur  père  ou  leur  mère ,  pendant  une  certaine  partie  de  l'année  ,  à  commencer 
par  l'aîné  des  enfans:  par  exemple,  s'ils  font  quatre  entans,  on  les  condamne 
à  les  recevoir,  tour-à-tour,  chacun  pendant  trois  mois    de  l'année. 

Lorfque  le  père  &  la  mère  demandent  l'un  &  l'autre  des  alimens  ;  com- 
me la  charge  des  deux  en  môme-temps  pourroit  être  trop  confidérable  ,  on 
peut  la  partager  entre  les  enfans ,  en  chargeant  les  uns  du  père ,  &  les  autres 
de  la  mère. 

Lorfque  parmi  les  enfans  il  y  en  a  qui  ne  tiennent  pas  de  ménage , 
qui  font,  par  exemple, des  domeltiques,  ou  des  perfonnes  qui  vont  en  jour- 
nées ;  fi  le  Juge  trouve  qu'ils  font  en  état  de  contribuer  en  quelque  chofe 
aux  alimens  de  leurs  père  &  mère ,  il  doit  les  condamner  à  payer  une  mo- 
dique fomme ,  telle  qu'il  arbitrera  pour  leur  quote-part  des  alimens  de  leurs 
père  &  mère  ,  à  ceux  des  enfans  qui  fe  font  charges  de  les  fournir  &  d'avoir 
leurs  père  &  mère  chez  eux. 

Un  enfant  qui  n'a  pas  été  doté,  &  qui  n'a  rien  reçu  de  fes  père  &  mère  , 
peut-il ,  fur  ce  prétexte, fe  difpenfer  de  contribuer  aux  alimens  de  fes  père  & 
mère  lorfqu'il  en  a  le  moyen,  &  rejetter  cette  charge  fur  ceux  qui  ont  été 
dotés  ?  Non  ;  car  ce  n'efl:  pas  la  dot  qu'un  enfant  a  reçue  de  fes  père  & 
m€a:e ,  qui  eft  la  caufe  d'où  naît  l'obligation  en  laquelle  il  efl:  de  fournir  des 
alimens  à  fes  père  &  mère  ;  fa  qualité  d'enfant  ,  &  l'état  d'indigence  de  fes 
père  &  mère,  &  le  moyen  qu'il  a  d'y  fubvenir,  font  les  feules  caufes  de 
cette  obligation ,  lefquelles  ne  fe  rencontrent  pas  moins  dans  les  enfans  qui 
n'ont  pas  été  dotés ,  que  dans  ceux   qui  l'ont   été. 

392.  Les  enfans  ne  font  obligés  à  fournir  à  leurs  père  &  mère  que  les 
chofes  néceflaires  à  la  vie;  ils  ne  font  pas  obligés  à  payer  leurs' dettes  :  P/z- 
rens  quamvis  ali  à  filio  rations  naturalL  debeat  ,  tamen  œs  alierium  ejus  non  ejfe 
cogendum  exfolvere  refcriptum  efl  ;  L.   y ,  §.  1 6  ,  ff.  </«  agnofc.  liberis. 

393.  De  même  que  nous  avons  vu.  fuprà ,  n.  387,  que  l'obligation  en 
laquelle  font  les  père  &  mère  de  donner  les  alimens  à  leurs  enfans, s'étend 
à  leurs  petits-enfans ,  mais  fubfidiairement  feulement  :  de  même  l'obligation 
en  laquelle  font  les  enfans  de  donner  des  alimens  à  leurs  père  &:  mère,  s'é- 
tend à  leur  aïeul ,  bifaïeul ,  &  autres  parens  de  la  ligne  direde  &  afcen- 
dante  ,  mais  fubfidiairement;  c'eft-à-dire ,  au  cas  que  les  perfonnes  par  lef- 
quelles l'enfant  en  defcend,  ou  ne  vivent  plus,  ou  ne  foient  pas  en  état  d'y 
fubvenir. 

§.     III. 

Des  obligations  refpeclives  des  Pères   &  Mères  ,   &  de  leurs 
enfans  bâtards. 

394.  L'obligation  en  laquelle  font  lespere&mere  de  nourrir  leurs  enfans , 
comprend  même  ceux  qui  font  nés  d'unions  illicites  &  de  fornications.  Lorf- 
qu'une  fille  ou  une  veuve  efl:  grofle  des  faits  d'un  homme  ,  fur  la  plainte 
qu'elle  forme  contre  lui ,  &  fur  l'intervention  du  miniftere  public  ,  cet 
homme ,  s'il  en  convient ,  ou  s'il  en  eft  convaincu ,  doit    être  condamné  à 
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fe  charger  de  l'enfant;  à  le  faire  élever  dans  la  Religion  ,  &:  à  lui  fournir 
les  alimens  néceflaires  ;  à  en  rapporter  certificat  tous  les  trois  mois  au  Pro- 
cureur du  Roi,  &  à  lui  faire  apprendre  un  métier,  lorfqu'il  fera  en  état  d'en 
apprendre  un  ,  pour  le  mettre  en  état  de  gagner  fa  vie. 

Lorfque  l'homme  dénie  avoir  eu  commerce  avec  la  fille  ,  la  preuve  que 
la  fille  fera  par  témoins  que  cet  homme  a  eu  quelques  familiarités  ou  pri- 
vautés avec  elle  ,  fuffit  pour  le  faire  préfumer,  (Si  le  faire  en  conféquence 
condamner  à  fe  charger  de  l'enfant. 

Lorfque  le  père  n'eft  pas  connu  ,  ou  lorfqu'il  n'a  pas  le  moyen ,  c'eft  la 
mère  qui  doit  être   chargée  de  l'enfant. 

59;".  yice  verfâ,  un  bâtard  eft  obligé  ,  même  dans  le  for  extérieur  ,  lorf- 
qu'il en  a  le  moyen,  de  fournir  à  fes  père  &  mère  qui  font  dans  l'indigence  , 
&  hors  d'érat  de  gagner  leur  vie ,  les  alimens  néceflaires  ,  lorfque  les  père 
&  mère  n'ont  pas  des  enfans  légitimes  qui  foient  en  état  de  leur  en  fournir. 

"^*-^f^^  *■'■'-  -  1' 
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CHAPITRE    lï. 

Des   effets  civils  du  Mariage. 

TVT  O  u  s  verrons  dans  un  premier  Article  ,  quels  font  les  effets  civils  du 
It^  mariage  :  Nous  traiterons  dans  un  fécond  ,  de  la  légitimation  des  enfans 
nés  avant  le  mariage,  qui  eft  un  des  principaux  etfets  civils  du  mariage: 
Dans  un  troifieme,  nous  trairerons  de  certains  mariages,  qui,  quoique  va- 
lables, font  privés  des  effets  civils:  Dans  un  quatrième,  de  la  bonne  foi 
qui  donne  les  effets  civils  à  un  mariage  nul. 

Article     premier. 

Qiiels  font  les  effets   civils  du    mariage. 

39(5.  Les  effets  cii/ils  du  mariage  font,  1°.  qu'il  confirme  toutes  les  con- 
ventions matrimoniales,  &  donations  portées  au  contrat  de  mariage,*  car 
toutes  ces  conventions  &:  donations  dépendent  d'une  condition  tacite  .Jinup- 
tics  fetjitantur  \  laquelle  ne  peut  recevoir  fon  accoinpliffement  que  par  un 
mariage  qui  ait  les  effets  civils.  Lorfque  le  mariage  n'eft  pas  valablement 
contrafté  entre  les  parties  qui  ont  fait  le  contrat  de  mariage  ,  ou  lorfque  , 
quoique  valablement  contrarié,  il  n'a  pas  les  effets  civils  ,  toutes  les  conven- 
tions &  donations  portées  au  contrat  de  mariage  ,  font  de  nul  effet ,  ex  de~ 
fechi  conditionis.  Au  refte ,  l'homme  doit  rendre  à  fa  femme ,  ou  à  fes  héri- 
tiers,  tout  ce  qu'il  a  reçu  d'elle,  parce  qu'il  fe  trouve  l'avoir  reçu  fans  titre, 
&  n'avoir    aucun  titre  pour  le  retenir. 

Ce  n'eft  pas  par  taclion  de  dot  qu'il  eft  tenu  à  cette  reftitution  ;  car 
il  n'y  a  pas  de  dot  où  il  n'y  a  pas  un  mariage  qui  ait  les  effets  civils  : 
Dos  Jinenuptiis  ejje  non  poteji;  mais  il  en  eft  tenu  par  l'at^tion  qu'on  ap- 
pelle en  Droit  Condiclio  Jine  caufà. 
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397.  2°.  Dans  nos  Coutumes  qui  établilTent  une  communauté  de  biens  entre 
mari  &  femme ,  quoiqu'elle  n'ait  pas  e'té  ftipule'e  ,  cette  communauté  qui  a 
lieu  entre  un  mari  &  une  femme  qui  n'ont  point  de  contrat  de  mariage  par 
lequel  ils  l'aient  ftipulée  ,  eft  un  des  effets  civils  du  mariage:  il  en  eft  de 
même  du  douaire. 

398.  3°.  L'affinité  civile  que  chacun  des  conjoints  par  le  mariage  con- 
traéte  avec  les  parens  de  l'autre  conjoint,  efl;  encore  un  des  effets  civils  du 
mariage. 

Il  eft  vrai  que  quoiqu'un  mariage  n'ait  pas  les  effets  civils ,  &:  même 
quoiqu'il  n'ait  pas  été  valablement  contradé ,  le  commerce  charnel  de  l'hom- 
me &  de  la  femme ,  produit  une  affinité  entre  chacun  d'eux  ,  &  les  parens 
de  l'autre  ;  mais  cette  affinité  ,  purement  naturelle ,  n'a  d'autre  effet  que  de 
former  un  empêchement  dirimant  de  mariage  dans  certains  degrés,  comme 
nous  l'avons  \u/îiprà.l[  n'y  a  que  les  mariages  qui  ont  les  effets  civils, 
qui  forment  une  affinité  civile  qui  foit  reconnue  dans  les  différens  aftes 
de  la  fociété  civile. 

3P9.  4.°.  La  puilTance  paternelle  fur  les  enfans  qui  naiiîent  du  mariage, 
eft  aulîi  un  des  effets  civils  du  mariage  ,  auffi-bien  que  les  droits  de  garde 
qui  en  font  comme  une  fuite.  Cette  puiffance,  par  le  Droit  de  nos  Pro- 
vinces ,  très-diiïérent  en  cela  du  Droit  Romain  ,  eft  commune  au  père  & 
à  la  mère ,  fauf  que  le  père  l'exerce  feul  tant  qu'il  vit.  Nous  traiterons  de 
cette  puiffance  dans  un  Traité  particulier. 

Il  eft  vrai  que  quoiqu'un  mariage  n'ait  pas  les  effets  civils  ,  &  même  quoi- 
qu'il n'ait  pas  été  valablement  contradé ,  les  enfans  ne  laiffent  pas  d'être 
tenus  aux  devoirs  naturels  envers  leurs  père  &  mère;  mais  il  n'y  a  qu'un 
mariage  qui  a  les  effets  civils  ,  qui  donne  aux  pères  &  mères  le  droit  de 
puifTance  paternelle  dans  toute  fon   étendue. 

400.  j".  Un  effet  civil  du  mariage  ,  propre  au  mari  ,  eft  le  droit  de  puif- 
fance maritale  qu'il  acquiert  fur  la  perfonne  &  les  biens  de  fa  femme:  il 
fera  auffi  la  matière  d'un  Traité  particulier. 

401.  6".  Un  des  effets  civils  du  mariage  ,  qui  concerne  particulièrement  la 
femme  ,  eft  que  la  femme  acquiert  par  le  mariage  le  nom  de  fon  mari  ; 
ce  qui  eft  fondé  fur  ce  qu'elle  n'eft  plus  cenfée  faire  avec  fon  mari  qu'une 
feule  perfonne ,  dont  il  eft  le  chef,  erunt  duo  in  carne  unâ. 

402.  7°.  Un  des  effets  civils  du  mariage ,  fondé  fur  la  même  raifon  que 
le  précédent ,  eft  que  la  femme  par  le  mariage  ,  fuit  la  condition  de  fon  mari  ; 
quoiqu'elle  fût  de  condition  roturière,  elle  devient  noble  par  le  maria<^e 
qu'elle  contraâe  avec  un  homme  noble  :  elle  participe  à  tous  les  titres  de 
fon  mari.  Si  fon  mari  eft  Duc,  Marquis  ,  Comte,  Baron  ,  &c.  elle  devient, 
en  l'époufant ,  Ducheffe ,  Marquife,  Baronne  ,  <S-c.  elle  participe  à  tous  les 
rangs,  honneurs ,  préféances  &  prééminences  de  fon  mari  :  elle  conferve  même 
après  la  dilTolution  du  mariage  ,  la  nobleife  &  les  titres  de  fon  mari ,  tant 
qu'elle  demeure  en  viduité. 

Vice  'verfâ.  Lorfqu'une  femme  noble  époufe  un  homme  d'une  condition  ro- 
turière, elle  perd  fa  nobletfe  pendant  que  le  mariage  dure  ,  &  elle  eft  cenfée 
être  de  même  condition  que  fon  mari  j  mais  après  la  difTolution  du  mariage , 
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elle  reprend  fa   noblefTe  qui  avoit  été  comme  éclipfée  par  rinterpofitîon  de 
Ja   perfonne  de  fon  mari. 

Obfervez  néanmoins  ,  que  Çi  elle  avoit  fait  pendant  fon  mariage  quelques 
aftes  dérogeans  à  nobleflc ,  pittà  un  commerce  en  détail  ,  il  lui  faudroit  des 
lettres  de  réhabilitation  pour  pouvoir  reprendre  fa   noblefle. 

403.  8°.  Un  autre  effet  civil  du  mariage  ,  fondé  encore  fur  les  mêmes 
raifons  que  les  précédentes,  eft  que  la  femme,  en  fe  mariant,  perd  fon  do- 
micile ,&  acquiert  celui  de  fon  mari  ,  &  cela  auffi-tôt  que  le  mariage  a 
reçu  fa  perfedion  par  la  bénédiction  nuptiale ,  avant  qu  elle  foit  allée  dans 
le  lieu  du  domicile  de  fon  mari. 

C'eft  pourquoi,  lorfqu'une  femme  époufe  un  homme  d'une  différente  Pro- 
vince ,  elle  cefle  dès  l'inftant  qu'elle  eft  mariée  ,  d'être  fujette  aux  Loix  de  fa 
Province ,  &  elle  devient  fujette  aux  Loix  de  la  Province  de  fon  mari. 

404.  9°.  C'eft  encore  un  effet  civil  du  mariage,  que  la  femme  acquiert 
par  le  mariage ,  dans  le  cas  auquel  elle  furvivra  fon  mari ,  un  droit  de 
douaire  fur  les  biens  de  fon  mari,  tel  que  les  différentes  Coutumes  où  les 
biens  font  fitués,  le  lui  accordent.  Nous  devons  donner  un  Traité  particulier 
fur  ce  droit  de  douaire. 

405".  10'^.  Un  effet  civil  du  mariage,  eft  qu'il  donne  aux  enfans  qui  en 
naiffent,  aufti-tôt  qu'ils  font  nés,  la  noblefle  de  leur  père ,  pourvu  que  ce 
ne  fût  pas  une  nobielTe  qui  ne  lui  fût  que  perfonnelle. 

Mais  lorfque  le  père  n'eft  pas  noble,  quoique  la  mère  le  foit,  les  enfans 
ne  participent  pas  à  la  noblefle  de  leur  mère;  car  les  enfans  fuivent  à  cet 
égard  la  condition  de  leur  père. 

40(5'.  II**.  Le  mariage  qui  a  les  effets  civils,  donnent  aufli  aux  enfans 
qui  en  naiffent,  les  droits  de  famille  de  leurs  père  &  mère,  tels  que  font 
les  armoiries  ,  les  droits  de  fépulture ,  les  droits  de  chapelle ,  les  droits  de 
patronage;  &c. 

Obfervez  néanmoins,  à  l'égard  des  droits  de  famille  de  la  mère,  que  les 
enfans  n'ont  ces  droits  que  lorfque  la  perfonne  qui  les  a  acquis,  les  a  acquis 
pour   toute  fa  poftérité ,  fans  les  reftreindre  à  fes  defcendants  par  mâles. 

407.  11°.  Le  principal  droit  de  famille  que  le  mariage  qui  a  les  effets 
civils  donne  aux  enfans  qui  en  naiffent ,  eft  le  droit  de  parenté  civile  ,  non- 
feuIemeKt  avec  leurs  père  &  mère,  mais  avec  touî  les  parens  de  leur  père, 
&  tous  ceux  de  leur  mère.  Il  naît  bien  une  parenté  des  unions  illégitimes , 
mais  cette  parenté  n'eft  qu'une  parenté  naturelle. 

Il  n'y  a  que  les  mariages  qui  ont  les  effets  civils ,  qui  produifent  une  pa- 
renté civile. 

Cette  parenté  civile  donne  aux  parens  entr'eux  le  droit  de  fuccefllîon  ac- 
tive &  pafîîve,  le  droit  de  retrait  lignager.  C'eft  auflî  un  droit  qui  réfulte 
tant  de  la  parenté  civile  que  de  l'affinité  civile  ,  que  lorfqu'une  perfonne  a  be- 
soin de  tuteur  ou  curateur,  fes  parens  &  affins  font  obligés  de  nommer  pour 
remplir  cette  charge,  un  d'entr'eux,  qui  doit  l'accepter  ,  s'il  n'a  pas  une  ex- 
cufe  légitime. 

408.  13°.  Le  droit  de  légitime  qu'ont  les  enfans  dans  les  fucceflîons  de 
Jeurs  père  &  mère  ,  &  le  droit  de  douaire  qu'ont  les  enfans  dans    les  biens 
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de  leur  père  ,  dans  les  Coutumes  qui  accordent  ce  droit  aux  enfans ,  font 
aulTi  des  effets  civils  du  mariage  ,  ces  droits  ne  pouvant  être  prétendus  que 
par  des  enfans  nés  d'un  mariage   qui  a  les  effets  civils. 

14'.  Enfin  ,  un  des  principaux  effets  civils  du  mariage,  eft  celui  qu'il  a 
de  légitimer  les  enfans  nés  d'un  commerce  que  les  parties  ont  eu  enfemble 
avant  leur  mariage.  Nous  en  allons  traiter  avec  étendue  dans  l'article  fuivant. 

ArticleII. 

De  la  légitimation  que  le  mariage  opère  des  enfans  nés  du  commerce 
que  les  parties  ont  eu  enfemble  auparavant. 

Nous  verrons,  i^.  d'où  cette  légitimation  tire  fon  origine  ,&  fur  quelles  rai- 
fons  elle  eft  fondée  :2°.  Quels  enfans  peuvent  être  ainfi  légitimés  :  3°.  Quels 
mariages  peuvent  opérer  cette  légitimation  :  4°.  Comment  elle  fe  fait  :  5°.  Quels 
en  font  les  effets. 

§.     I. 

De  l'origine  de  la  légitimation  qui  fe  fait  par  le  mariage  j   &  des 
raifons  fur  lej quelles  elle  efl  fondée, 

La  légitimation  des  enfans  per  Jùbfequens  matrimonium ,  tire  fa  première 
origine  d'une  conftitution  de  l'Empereur  Conftantin ,  qui  ne  nous  eft  pas  par- 
venue ,  mais  dont  la  teneur  nous  eft  rapportée  par  l'Empereur  Zenon  en  la 
Loi  5  ,  Cod.   de  Nat.   lib. 

Cette  Loi  rapporte  que  l'Empereur  Conftantin  avoir  fait  une  conftitution , 
fuivant  laquelle  ,  lorfqu'un  homme  avoir  des  enfans  naturels  d'une  femme  de 
condition  ingénue,  qu'il  avoit  à  titre  de  concubine,  &  qu'il  n'avoir  aucuns 
enfans  légitimes  d'un  mariage  légitime  qu'il  auroit  auparavant  contracté  avec 
une  autre  femme  ,  le  mariage  légitime  qu'il  contraétoit  avec  la  femme  qu'il 
n'avoit  eu  d'abord  qu'à  titre  de  concubine,  non-feulement  donnoit  à  cette  fem- 
me le  titre  &  les  droits  de  femme  légitime  ,jufla  uxor  ;  mais  donnoit  pareil- 
lement le  titre  Si  tous  les  droits  d'enfans  légitimes  aux  enfans  qu'il  avoit  eus 
de  cette  femme  pendant  qu'elle  n'étoit  encore  que  concubine ,  de  même  que 
s'ils  fuffent  nés  durant  le  mariage,  lefquels  en  conféquence  étoient_/«i  hœredes^ 
&  fucccdoient  à  leur  père  ,  même  avec  les  autres  enfans  nés  durant  le  maria- 
ge ,  concurremment  &  fans  aucune  diftindion. 

L'Empereur  Zenon  ,  par  cène  Loi  y  ,  ordonne  l'exécution  de  la  conftitution 
de  Conftantin  à  l'égard  feulement  des  enfans  nés  ;  mais  il  l'abroge  à  l'égard 
de  ceux  qui  naîtront  par  la  fuite  ex  concubinatu ,  de  ne  permet  pas  qu'ils 
puiflent  être  légitimés  par  le  mariage  légitime  que  leur  père  contrafterolt 
depuis  avec  leur  mère,  le  père  devant  s'imputer  de  n'avoir  pas  contraifté 
d'abord  avec  elle  un  mariage  légitime, 

409.  Il  paroît  que  depuis  on  rétablit  la  légitimation  que  Zenon  avoit 
abrogée  ;  mais  on  y  apportoit  des  reftriftions.  Les  uns  vouloient  que  les  en- 
fans nés  ex  concubinatu ,  ne  fuffent  légitimés  &  admis   tanquam  fui  heredes  à 
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la  fuccefîlon  de  leur  père ,  que  dans  le  cas  auquel  il  n'y  aurolt  eu  aucua 
enfant  né  du  mariage  que  leur  père  avoic  depuis  contracté  avec  leur  mère. 
Les  autres  apportoient  une  reftrîftion  toute  oppofée,  &  vouloient  qu'il  n'y 
eût  lieu  à  la  légitimation  que  lorfqu'il  y  avoit  des  enfans  nés  de  ce  mariage , 
par  lefquels  les  droits  à^ijià  heredes  fufient  communiqués  à  ceux  nés  aupa- 
vant.  Juftinien  par  les  Loix  iO&  ii  ,  Cod.  d.  de.  a  condamné  ces  deux  ref- 
triiftions,  &  rétabli  le  droit  de  Conftantin  fur  la  matière  de  cette  légitimation. 
Il  l'a  même  étendu  depuis  par  fes  Novelles  en  deux  points  :  i°.  en  ce  que  > 
fuivant  le  Droit  de  Coniftantin  ,  les  enfans  nés  d'une  concubine  ,  ne  pouvoient 
être  légitimés  par  le  mariage  légitime  que  leur  père  contraftoit  depuis  avec 
elle,  que  dans  le  cas  auquel  leur  père  n'avoit  alors  aucuns  enfans  légitimes: 
au  contraire,  Juftinien  par  fa  No velle  \2,cap.i^,  ordonne  que  même  dans  le 
cas  auquel  un  homme  auroit  des  enfans  d'un  mariage  légitime  avec  une  autre 
femme,  qui  auroit  été  diflbus,  avant  qu'il  eût  fa  concubine,,  il  puifTe  en 
contradant  un  mariage:  légitime  avec  fa  concubine ,  rendre;  légitimes  les  enfans 
qu'il  a  d'elle. 

2°.  Au  lieu  que  par  le  Droit  de  Conftantin  ,  il  n'y  avoit  que  les  enfaiis 
nés  d'une  concubine  de  condition  ingénue ,  qui  pouvoient  être  ligitimés  par 
le  mariage  légitime  que  leur  père  contraftoit  depuis  avec  leur  mère.  Juf- 
tinlen  ,  par  fa  Novelle  i8  ,  cap.  fin.  ,  veut  que  les  enfans  nés  d'une  concubine 
de  condition  affranchie,  aient  le  même  avantage  :  il  veut  même  que  lorfqu'un 
homme, a  eu  à  titre  de  concubine  fon  efclave  dont  il  a  eu  des  enfants,  il 
puiiïe ,  après  avoir  donné  la  liberté  à  cette  femme  &  aux  enfans  qu'il  à  eu 
d'elle,  &  après  leur  avoir  obtenu  du  Prince  les  droits  d'ingénuité ,  contrac- 
ter un  mariage  légitime  avec  cette  femme ,  &  par  ce  mariage  rendre  légi- 
times les  enfans  qu'il  avoit  eu  d'elle  auparavant.  Il  ne  permet  néanmoins  de 
légitimer  ainfi  les  enfans  nés  dans  l'efclavage ,  que  lorfqu'il  n'y  a  aucun  en- 
fant légitime  d'une  autre  femme. 

Par  la  Novelle  78  ,  cap,  3  <S"  4  ,  il  difpenfe  d'obtenir  du  Prince  les  droits 
d'ingénuité  pour  les  enfans,  &  il  veut  que,  fans  même  qu'il  foit  befoin  que 
leur  père  leur  accorde  expreflement  la  liberté,  ils  deviennent  libres  &  en- 
fans légitimes  de  plein  droit  par  le  mariage  légitime  que  leur  père  contraâe 
avec  leur  mère. 

Il  paroît  même  ,  par  les  termes  généraux  dans  lefquels  efl:  conçue  cette  No- 
velle, qu'elle  n'exige  plus  pour  la  légitimation  des  enfans  nés  dans  l'efclavage, 
que  leur  père  n'eût   pas  d'enfant  légitime  d'une  autre  femme. 

410.  Le  Droit  canonique  a  encore  enchéri  fur  les  Loix  Romaines.  Ce 
n'étoit  qu'aux  enfans  nés  £x  concubin^fu  ,  qui  étoit  une  union  permife 
par  les  Loix  ,  &  un  vrai  mariage  naturel ,  y«^/-à  ,  n.j,  que  les  Loix  Ro- 
maines accordoient  le  droit  d'acquérir  le  titre  &  les  droits  d'enfans  légitimes  , 
par  le  mariage  légitime  que  contraéloient  depuis  enfemble  leur  père  &  leur 
mère.  Ce  n'eft  que  de  ces  enfans  nés  ex  concubinatu,  qu'ont  parlé  toutes  les 
Loix  que  nous  avons  rapportées  ;  &  il  n'y  en  a  aucune  qui  ait  accordé  le 
même  droit  aux  enfans  nés  d'une  union  illicite ,  telle  que  la  fornication. 

C'eft  pourquoi  les  Loix  Romaines  fur  cette  matière ,  ne  peuvent  guère 
recevoir  d'application  dans  notre  Droit  François,  qui  a  rejette  le  concubina.- 


Partie   V ,  Chapitre  11.  319 

tus ,  &  qui  ne  permet  aucune  autre  union  entre  un  homme  &  une  femme , 
que  le    mariage  légitime. 

Le  Droit  canonique  a  été  plus  indulgent  pour  la  légitimation  des  enfans 
nés  avant  le  mariage  par  le  mariage  fubféquent  de  leurs  père  &  mère  :  il 
veut  que  les  enfans,  quoique  nés  d'une  union  illicite,  telle  qu'eft  la  forni- 
cation ,  foient  légitimés  par  le  mariage  légitime  que  contraiftent  depuis  en- 
femble  leurs  père  &  mère,  pourvu  que  lors  du  commerce  dont  ils  font  nés, 
leurs  père  &  mère  aient  été  capables  de  contrader  mariage  enfemble. 

La  couleur  que  le  Droit  canonique  donne  à  cette  légitimation  ,  eft  qu'il  fup- 
pofe  que  lorfque  les  père  &  mère  de  ces  enfans  ont  eu  enfemble  le  commerce 
charnel  dont  ils  font  nés,  ils  avoient  dès  lors  intention  de  contradter  ma- 
riage enfemble;  que  c'efl  la  violence  de  la  paflîon  qu'ils  avoient  l'un  pour 
l'autre,  qui  les  a  fait  fuccomber  à  la  tentation  d'en  prévenir  le  temps;  que 
ce  commerce  eft  une  efpece  d'anticipation  du  mariage  qu'ils  fe  propofoient 
alors  de  contraétar  ,  &  qu'ils  ont  depuis  efFeftivement  contraâé  ;  que  les 
enfans  nés  de  ce  commerce  ,  doivent  en  conféquence  être  regardés  comme 
des  fruits  anticipes  de  ce  mariage,  &  comme  s'ils  en  étoient  nés.  C'eft  pour 
ces  raifons  que  le  Pape  Alexandre  III ,  en  fa  Décrétale,  rapportée  au  ch.  6, 
I!.xt.  qui  filii  Jînt  Ugit.  dit.*  la  force  du  mariage  eft  fi  grande  ,  qu'elle  rend 
légitimes  les  enfans  que  les  parties  contractantes  ont  eus  enfemble  avant  leur 
mariage:  tanta  eft  vis  macrimonii  ut  qui  antea  Junt  geniti  ,  pojl  comraclum  ma- 
trimonium,  legitimi  habeantur. 

Le  Pape  ne  borne  pas  fa  décifion ,  comme  faifoient  les  Loix  Romaines , 
aux  enfans  nés  ex  concubinatu ,  qui  fans  être  une  union  légitime ,  étoit  une 
union  innocenre  &  permife.  Les  termes  généraux  dans  lefquels  eft  conçu  le 
principe  qu'il  établit  ,  renferme  tous  les  enfans  nés  du  commerce  que  les 
parties  ont  eu  avant  leur  mariage,  quoiqu'il  fût  illicite,  telle  qu'eft  la  for- 
nication. 

411.  Il  paroît  qu'il  a  feulement  voulu  excepter  du  principe  le  cas  au- 
quel les  panies,  lors  de  l'habitude  charnelle  qu'elles  ont  eue  enfemble  ,n'euf- 
fent  pas  été  capables  de  contrafter  alors  mariage  enfemble.  C'eft  pourquoi 
il  ajoute,  que  fi  un  homme  marié  a  eu,  pendant  Ion  mariage,  habitude 
charnelle  avec  une  fii!e,il  ne  peur  pas  en  époufant  certe  fille  après  la  dif- 
folurion  de  fon  mariage  ,  légitimer  l'enfint  né  de  cette  habitude,  parce  qu'étant 
alors  marié,  il  n'étoit  pas  libre:  les  parties  n'étoient  pas  alors  capables  de 
contrader  mariage  Qr\{Qmh\Q  :  Ji  autcm  ,  dit  le  Pape,  vir ,  vivente  uxore  fuâ  y  . 
aliam  cognovcrit ,  &  ex  ea  prolem  fufcsperit  ,  licèt  pojl  mortem  uxoris  eamdem 
duxerit,nihilominiis  fpiirius  eritfiiius...  quoniam  (  1'^  matrimoiiium  legiiimum 
inter  fé  comrahere  non  potuenmt. 

La  raifon  de  cette  exception^  eft  que  la  couleur-  qu'on  donne  à  la  légi- 
timation ,  en  fuppofant  que  le  commerce  charnel  dont  les  enfans  font  nés , 
eft  intervenu  en  vue  du  mariage,  2c  qu'il   en   eft  une  efpece  d'anticipation  , 

(i)  Cas  derniers  termes  importans  ont  été  mal-à-propos  omis  dans  la  collection  de 
Grégoire  IX,  dans  la  vue  d'abréger  ;  ils  le  trouvent  dans  les  anciennes  compilations. 
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Juprà,ii.  pmced.  ne  peut  alors  fe  rencontrer  ;  car  lorfque  les  parties  font  In- 
capables de  contrader  mariage  enfemble  ,  putk  par  rapport  à  ce  que  l'une 
d'elles  elT:  engagée  dans  un  mariage  avec  une  autre  perfonne ,  on  ne  peut 
plus  fuppofer  que  le  commerce  charnel  qu'ils  ont  eu,  efl:  intervenu  en  vue. 
du  mariage  qu'ils  fe  propofoient  de  contrarier  enfemble  ,  puifqu'elles  étoient 
alors  incapables  de  le  contrafter,  &  qu'elles  ne  pouvoient  pas  même  décem- 
ment efpérer  d'en  devenir  capables  par  la  fuite. 

412.  Les  principes  du  Droit  canonique  fur  l'effet  qu'il  donne  au  mariage, 
de  légitimer  les  enfans  nés  du  commerce  charnel  que  les  parties  ont  eu  en- 
femble avant  le  mariage  ,  font  fuivis  dans  notre  Droit  François  ,  non  par  l'au- 
torité des  Décrétales  en  elles-mêmes  :  elles  n'en  ont  aucune  en  France,  fur- 
tout  fur  une  matière  telle  que  la  légitimation  des  enfans ,  qui  appartient  à 
l'xjrdre  politique  ,  &  n'eft  en  aucune  manière  de  la  compétence  de  la  purf- 
fance  Eccléfiaflique;  mais  l'équité  &  la  faveur  que  ces  principes  renferment , 
nous  les  ont  fait  embrafler. 

Lorfqu'une  fille  a  eu  le  malheur  d'avoir  habitude  charnelle  avec  un  hom- 
me ,  il  eft  intéreffant  pour  le  bon  ordre ,  que  l'homme  couvre  cette  faute , 
&  répare  l'honneur  de  la  fille  en  l'époufant.  Mais  comme  il  arrive  fouvent 
ou  que  l'homme  fe  dégoûte  de  la  fille  pour  qui  il  avoit  eu  d'abord  de  la 
paflîon  ,  ou  que  fans  fc  marier  ils  continuent  de  vivre  dans  le  défordre ,  il 
étoit  de  la  fageffe  des  Loix  de  fournir  à  l'homme  des  motifs  qui  le  portaf- 
fent  à  époufer  la  fille  avec  qui  il  a  eu  habitude.  C'efl;  es  qu'a  fait  le  Droit 
canonique  ,  en  donnant  au  mariage  l'effet  de  légitimer  les  enfans  nés  du 
commerce  charnel  ,  que  les  parties  ont  eu  auparavant  le  mariage.  On  ne 
pouvoit  pas  fournir  à  l'homme ,  qui  a  eu  commerce  avec  une  fille ,  un  mo- 
tif plus  puiffant  pour  le  porter  à  l'époufer.  La  tendrefle  que  la  nature  inf- 
pire  à  un  père  pour  fes  enfans  naturels,  le  porte  à  leur  procurer  le  titre  & 
les  droits  d'enfans  légitimes,  lorfqu'Il  a  un  moyen  pour  les  leur  procurer, & 
par  conféquent  à  contracter  avec  leur  mère  un  mariage  légitime ,  qui  eft  le 
feul  moyen  qu'il  ait  pour  le  leur  procurer. 

La  fageiïe  du  Droit  canonique ,  qui  par  la  légitimation  des  enfans  per 
fubfeqiuns  matrirnonium  ,  fournit  à  un  homme  qui  a  eu  habitude  charnelle 
avec  une  fille,  le  motif  le  plus  puiflanr  qu'on  pût  trouver  pour  le  porter  à 
l'époufer  ,  eft  donc  évidente.  Ces  raifons  ont  fait  adopter  dans  notre  Droit 
les  principes  du  Droit  canonique  fur  cette  matière.  Quelques-unes  de  nos 
Coutumes  en  ont  des  difpofitions.  Troyes  ,  «rr.  108,  dit:'' Les  enfans  nés 
»  hors  mariage  ,  de  solvto  st  soluté  ,  puis ,  que  le  père  &  la  mère  s'épou- 
»  fent  l'un  l'autre,  fuccedent  &  viennent  à  partage  avec  les  autres  enfans, 
»  fi  aucuns  y  a.  »  Sens  ,  an.  91  ,  a  une  femblable  difpolitlon.  C'eft  un  Droit 
commun  reçu  dans  tout  le  Royaume ,  que  perfonne^  ne  révoque  en  doute. 
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§.  II. 

Quels  enfans  peuvent  être  légitimés  par  le   mariage   que  contraUtnt 
leurs  père    &  mère  ,•  &  en  quels  cas. 

413.  Il  n'eft  pas  douteux  que  lorfque  les  enfans  nés  avant  le  mariage» 
font  vivans  lors  du  mariage  que  contraftent  depuis  leurs  père  &  mère,  ce 
mariage  en  les  légitimant ,  leur  fait  acquérir  les  droits  de  famille  dans  les 
familles  de  leurs  père  &  mère,  non-feulement  pour  eux  mêmes,  mais  pour 
tous  leurs  defcendans  ,  quoique  nés  comme  eux  avant  ce  mariage. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  lorfque  l'enfant  né  avant  le  mariage,  efl  mort 
aufli  avant  le  mariage ,  &  a  lailfé  des  defcendans.  Le  mariage  que  contrac- 
tent par  la  fuite  le  père  &  la  mère  de  cet  enfant ,  donne-til  les  droits  de  fa- 
mille aux  defcendans  de  cet  enfant  ?  Balde  &  quelqu'autres  anciens  interprètes, 
cités  par  Fachin ,  Controv.  III,  j6 ,  ont  tenu  la  négative.  La  raifon  fut 
laquelle  ils  fe  fondent ,  efl:  que  l'enfant  n'ayant  jamais  eu  les  droits  de  famille  , 
puifqu'il  n'étoit  plus  au  monde  lors  du  mariage  de  fes  père  &  mère ,  qui  feuls 
pouvoient  les  lui  faire  acquérir ,  il  n'a  pu  les  faire  paffer  à  fes  defcendans  » 
qui  ne  peuvent  les  avoir  que  par  fon  canal.  Barthole  &  les  Docteurs  cités 
par  Fachin  ,  tiennent  l'opinion  contraire  :  elle  eft  auffi  fuivie  par  Ferez  ,  aJ 
tit.  Cod,  de  natural.  lih.  &  elle  paroît  la  plus  plaufible.  La  légitimation  a  été 
établie  non-feulement  en  faveur  des  enfans  nés  de  l'union  que  les  parties 
ont  eu  enfemble  avant  leur  mariage  ,  mais  en  faveur  de  tous  ceux  qui  en 
font  defcendus  ,  lefquels  ne  font  pas  moins  dignes  de  cette  faveur  que  ceux 
qui  en  font  nés.  La  Loi  par  la  fidion  de  la  légitimation  ,  purge  le  vice  de 
l'union  que  les  parties  ont  eu  enfemble  avant  le  mariage  ;  la  fait  regardée 
comme  une  efpece  d'anticipation  du  mariage  qu'elles  ont  depuis  contrafté , 
&  par  conféquent  les  enfants  qui  font  nés,  &  tous  ceux  qui  en  font  defcen- 
dus ,  comme  enfans  de  ce  mariage  par  anticipation.  En  vain  dit-on  que  le 
mariage  n'a  pu  légitimer  l'enfant  qui  n'étoit  plus  au  monde  :  rien  n'empêche 
qu'en  faveur  de  fes  defcendans  ,  cet  enfant  même  ,  après  fa  mort,  ne  puifle, 
par  la  fidion  de  la  légitimation  ,  être  regardé  comme  ayant  toujours  été  lé- 
gitime ,  le  mariage  intervenu  depuis  fa  mort  ayant  purgé  le  vice  de  l'union 
dont  il  étoit  né.  Dans  l'efpece  de  la  Loi  Jifilium  y  ,  ff.  de  grad.  &  aff,  lorf- 
qu'un  père,  après  la  mort  de  fon  fils  ,  adopte  une  autre  perfonne  ,  l'enfant 
mort  avant  l'adoption  ,  eft  cenfé  avoir  été  le  frère  de  l'enfant  adopté,  quoi- 
qu'il ne  fût  plus  au  monde  lors  de  l'adoption  qui  lui  donne  cette  qualité. 
Pourquoi  ne  pourra-t-on  pas  de  même  fuppofer  que  l'enfant  mort  avant  le 
mariage, ait  eu  toute  fa  vie  le  titre  &  les  droits  d'enfant  légitime ,  quoiqu'il 
ne  fût  plus  au  monde  lors  du  mariage  ,  qui  par  la  fidion  de  la  légitimation , 
le  fait  fuppofer  tel? 

414.  Pour  que  les  enfans  nés  avant  le  mariage  foient  capables  d'être  légi- 
timés par  le  mariage  de  leur  père ,  les  principes  du  Droit  canonique  que 
nous  avons  adoptés  dans  notre  Droit,  ne  demandent  autre  chofe  ,  finon  que 
lors  de  l'habitude  charnelle  que  leurs  père  &  mère  ont  eu  enfemble  ,  ils  aient 
été  capables  de  contrader  mariage  enfemble, 
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De  ce  principe  naît  la  décifion  d'une  queftion  agitée  entre  les  anciens 
Canoniftes,  fi  l'enfant  né  du  commerce  charnel  qu'un  fimple  Clerc ,  quoi- 
que pourvu  de  bénéfice  ,  a  eu  avec  une  fille ,  peut  être  légitimé  par  leur 
mariage  intervenu  depuis  ?  Il  n'efl:  pas  douteux  ,  fuivant  le  principe  propo- 
fé,  qu'il  peut  l'être;  car  le  père  &  la  mère  ,  lors  du  commerce  charnel  dont 
il  efl:  né,  étoient  capables  de  contraéler  mariage  enfemble.  Le  bénéfice  dont 
ce  Clerc  étoit  revêtu  ,  n'eft  pas  un  empêchement  de  mariage  ;  il  perd  feu- 
lement fon  bénéfice  en  fe  mariant.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  7 
Septembre  1675",  rapporté  au  Journal  du  Palais. 

Il  en  eft  de  même  du  commerce  charnel  qu'un  homme  auroit  eu  avec  une 
Religieufe  novice.  L'enfant  né  de  ce  commerce  eft  légitimé  par  le  mariage 
que  fon  père  &  fa  mère  ont  contraâé  depuis  :  car  ils  étoient  capables  de  le 
contrafter  dans  le  temps  qu'ils  ont  eu  ce  commerce  enfemble  ,  n'y  ayant  que 
la  profeflîon   folemnelle  qui  en  rend  incapable. 

Les  parties  font  cenfées  avoir  été  capables  de  contrader  mariage  enfemble 
lors  du  commerce  charnel  qu'elles  ont  eu  avant  leur  mariage  ,  lorfqu'elles 
étoient  capables  de  le  contracter  ,  au  moins  à  l'aide  d'une  difpenfe  facile  à 
obtenir,  quoiqu'elle  ne  fût  pas  encore  obtenue.  C'eft  pourquoi  lorfque  des 
coufins  fe  marient  avec  difpenfe,  les  enfans  nés  du  commerce  qu'ils  ont  eu 
enfemble  auparavant ,  font  légitimés  par  leur  mariage  :  la  difpenfe  qu'ils 
ont  obtenue  ,  à  qui  on  donne  un  effet  rétroactif,  purge  le  vice  d'incefte  qu'a- 
voit  le  commerce  qu'ils  ont  eu  avant  leur  mariage. 

415*.  Mais  fi  lors  du  commerce  charnel  qu'un  homme  a  eu  avec  une  femme, 
ils  étoient  abfolument  incapables  de  contracter  alors  mariage  enfemble  ,  le 
mariage  qu'ils  contraftent  par  la  fuite  ,  ne  peut  légitimer  les  enfans  qui  en  font 
nés  ;  comme  lorfqu'un  homme  marié  a  eu  un  commerce  adultérin  avec  une 
femme  ,  le  mariage  qu'il  a  contrad:é  depuis  avec  elle  après  la  mort  de  fa 
femme ,  ne  peut  légitimer  les  enfans  nés  de  ce  commerce  adultérin  :  car  lors 
de  ce  commerce,  ils  étoient  abfolument  incapables  de  contracter  alors  ma- 
riage enfemble  ,  un  homme  ne  pouvant  pas  ,  pendant  fon  mariage,  époufer 
une  autre  femme. 

C'eft  pourquoi  on  doit  tenir  pour  règle  générale,  que  le  mariage  ne  peut 
légitimer  que  les  enfans  nés  d'un  commerce  inter  foLutum  &  folutam ,  c'eft-à- 
dire  ,  libres  l'un  &  l'autre  d'un  autre  engagement ,  &  qui  étoient  capables  de 
contraûer  dès-lors  mariage  enfemble  ;  &  qu'il  ne  peut  jamais  purger  le  vice 
d'un  commerce  adultérin  ,  pour  légitimer  les  enfans  qui  en  font  nés. 

416.  C'eft  une  queftion  qui  a  été  grandement  agitée  entre  les  Dofteurs  , 
fi  cette  règle  doit  recevoir  exception  dans  le  cas  auquel  l'une  des  parties 
auroit  ignoré  que  l'autre  étoit  mariée  lors  du  commerce  charnel  qu'elles  ont 
eu  enfemble.  Ceux  qui  admettent  cette  exception  ,  tirent  leur  principal  argu- 
ment du  chapitre  ex  tenore  ext.  qui  filii  Jïntlegit.  Suivant  cette  décrétale  ,  com- 
me nous  le  verrons  infrà  en  l'article  4  ,  lorfqu'une  partie  contraêle  de  bonne 
foi  un  mariage  nul ,  qu'elle  croit  légitime  ,  dans  l'ignorance  où  elle  eft  de 
l'empêchement  qui  le  rend  nul  ;  comme  lorfqu'une  femme  époufe  un  homme 
qu'elle  ignore  être  marié  à  un  autre  femme,  la  bonne  foi  de  cette  partie  ,  & 
^ignorance  oià  elle  eft  du  vice  qui  rend  Ion  mariage  nul ,  fait  donner  à  ce  ma- 
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Tiage  ,  quoique  nul ,  les  effets  d'un  mariage  légitime  ,  &  par  conféquent  le 
titre  &  les  droits  d'enfans  légitimes  ,  aux  enfans  qui  en  lont  nés.  Donc  par 
la  même  raifon  ,  dilent  ces  Doéteurs  ,  lorfqu'une  femme  a  habitude  charneUe 
avec  un  homme  qu'elle  ignore  être  marié,  &  avec  qui  elle  croit  ne  commet- 
tre qu'une  fornication,  &  non  un  adultère,  aut  vice  versa;  l'ignorance  en 
laquelle  eft  cette  femme ,  que  l'homme  avec  qui  elle  avoir  ce  commerce  , 
étoit  marié ,  &  que  leur  commerce  étoit  adultérin  ,  doit  empêcher  qu'il  ne 
foit  regardé  comme  adultérin,  &  il  doit  pafler  pour  une  fimple  fornication  , 
dont  le  vice  peut  être  purgé  par  un  mariage  légitime  qu'ils  contractent  par 
la  fuite  enfemble. 

Enfin  ,  pour  éluder  le  principe  fur  cette  matière  ,  qui  ne  permet  pas  que  le 
mariage  puifTe  purger  le  vice  du  commerce  charnel  que  les  parties  ont  eu  en- 
femble auparavant ,  s'ils  n'étoient ,  dès  le  temps  de  ce  commerce  ,  capables 
de  contracter  mariage  enfemble  ;  ces  Docteurs  répondent ,  que  s'ils  n'étoient 
pas  capables  de  contracter  enfemble  un  véritable  mariage  ,  ils  étoient  capables 
de  contracter  enfemble  un  mariage  putatif ,  lequel,  en  conféquence  de  l'igno- 
rance de  la  femme,  auroit  eu  les  effets  d'un  véritable  mariage. 

Ceux  qui  rejettent  l'exception  ,  difent  au  contraire  que  le  Pape  Alexandre 
ÎII  ayant  dit  en  termes  généraux ,  que  les  enfans  nés  avant  le  mariage,  ne 
pouvoient  être  légitimés  par  le  mariage  ,  dans  le  cas  auquel  leurs  père  &  mère, 
lors  du  commerce  dont  ils  font  nés,  n'étoient  pas  capables  de  contracter  ma- 
riage enfemble ,  &  qu'en  conféquence  les  enfans  nés  du  commerce  qu'un  hom- 
me marié  avoir  eu  du  vivant  de  fa  femme  avec  une  fille  ,  ne  pouvoient  être 
légitimés  par  le  mariage  que  cet  homme  a  ,  depuis  la  mort  de  fa  femme  ,  con- 
tracté avec  leur  mère  ;  &  n'ayapt  point  diftingué  fi  leur  mère  ,  lors  du  com- 
merce charnel  qu'elle  a  eu  avec  leur  père  ,  fçavoit  qu'il  fût  marié ,  ou  fi  elle 
l'ignoroit,  on  ne  doit  pas  faire  une  diftinCtion  que  la  Loi  n'a  pas  faite;  ubl 
lex  non  dijlingitit ,  nec  nos  debemus  dijlinguere  :  Se  on  doit  décider  indiftinCle- 
ment  que  le  mariage  ne  peut  légitimer  les  enfans  nés  du  commerce  qu'un 
homme  marié  a  eu  avec  une  fille  ,  foit  que  cette  fille  ait  fçu  qu'il  étoit  marié, 
foit  qu'elle  l'eût  ignoré. 

Pareillement  les  Coutumes  de  Troyes  5c  de  Sens  ,  ci-deflus  citées  ,  qui 
nous  ont  rapporté  les  principes  du  Droit  François  fur  la  matière  de  la  légiti- 
mation,  ayant  dit  que  les  enfans  nés  avant  le  mariage  ex  foluto  &  folutâ , 
étoient  légitimés  par  le  mariage  que  contractent  par  la  fuite  leurs  père  & 
mère  ;  n'y  ayant  que  les  enfans  nés  ex  foluto  &  foLutâ  qui  foient  compris  dans 
la  difpofîtion  de  la  loi ,  il  n'y  a  qu'eux  qui  peuvent  prétendre  à  la  grâce  de  la 
légitimation  accordée  par  la  Loi  :  on  ne  peut  l'étendre  à  ceux  nés  ex  conju- 
gatoù  folutâ,  qui- n'y  font  point  compris.  Peu  importe  donc  que  la  partie 
qui  étoit  libre  ait  fçu  ou  ait  ignoré  que  l'autre  fut  mariée  :  il  fuffit  que  les 
enfans  ne  foient  pas  nés  ex  foluto  &  folutâ ,  mais  qu'ils  le  foient  e;vr  conjugato 
&  folutâ  ,   pour  qu'ils  ne  puiffent  être  légitimés. 

A  l'égard  de  l'argument  que  les  partifans  de  l'exception  tirent  du  chapitre 
Ex  TEKORE  ,  qui  fait  tout  le  fondement  de  leur  opinion  ,  la  réponfe  eft,  que 
c'eft  mal-à-propos  qu'ils  comparent  le  cas  du  chapitre  ex  tenore ,  avec  celui 
qui  fait  l'objet  de  la  queftion.  Il  n'y  a  aucune  comparaifon  à  faire  entre  une 

Ss  ij 
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femme  qu!  croît  contrader  un  mariage  légitime ,  en  époufant  un  homme  qu'eltd 
ignore  être  marié  à  un  autre ,  qui  eft  le  cas  du  chapitre  ex  tenore  ;  &  une 
femme  qui  a  un  commerce  avec  un  homme  ,  qu'elle  fçait  être  criminel ,  quoi- 
qu'elle ignore  qu'il  foit  adultérin.  Dans  le  cas  du  chapitre  ex  tenore,  la  femme 
qui  époufe  un  homme  qu'elle  ignore  être  marié  ,  eft  parfaitement  innocente  ; 
elle  croit  contrafter  un  mariage  légitime  ;  la  loi  lui  tient  compte  de  la  bonne 
intention  qu'elle  a  de  donner  à  l'Etat  des  enfans  légitimes ,  par  un  mariage 
qu'elle  croit  légitime,  &  elle  la  récompenfe  en  donnant  en  fa  confidération aux 
enfans  nés  de  ce  mariage  ,   quoique  nul  ,  les  titres  &  les  droits  des  enfans  lé- 
gitimes. Au  contraire  ,  dans  l'efpece  de  la  queftion  préfente  ,  la  femme  qui  a 
une  habitude  charnelle  avec  un  homme  qu'elle  ignore  être  marié  ,  n'eft  pas 
innocente  :  quoiqu'elle  croie  ne  commettre  avec  cet  homme  qu'une  fimple 
fornication  ,  &  non  un  adultère  ,  elle  n'ignore  pas  que  le  commerce  qu'elle  a 
avec  cet  homme ,  eft  défendu  par  la  Loi  de  Dieu  ,  qui  ne  défend  pas  feule- 
ment l'adultère ,   mais  qui  défend  auffi  la  fornication.  Cette  femme  par  ce 
commerce,  dabat  operam  rei  illicitje  ;  l'ignorance  où  elle  étoit  que 
l'homme  fût  marié  ,  n'eft  donc  pas  une  ignorance  innocente  ,  incvlpabilis\ 
qui  puiiïe  empêcher  que  le  commerce  qu'elle  a  eu  avec  cet  homme  ne  doive 
être  confidéré  non  comme  tel  qu'il  étoit  dans  l'opinion  de  cette  femme,  mais 
comme  tel  qu'il  étoit  effectivement ,  c'eft-à-dire  ,  comme  un  commerce  adul- 
térin ,  dont  le  vice  ne  peut  être  purgé  par  le  mariage  légitime  que  les  parties 
contraftent  depuis  enfemble.  Il  n'y  a  donc  aucune  parité  ni  aucune  conipa- 
raifon  à  faire  entre  le  cas  du  chapitre  ex  tenore^  &  celui  de  la  queftion  pré- 
fente. Le  Cardinal  de  Palerme  (  Panormitams  )  fait  très  bien  fentir  la  difpa- 
rite  de  ces  deux  cas  ,  çuia  comrahens  matrîmonium  y  dit-l\,  dat  operam  rei  liciiœj 
ideb  ignorant lâ  Juâ  excufatur  ;  fed  admit tens  virum  Jlne   matrimonio ,  dut  operam 
rei  illicitœ ,  ideb  ignorantiâjiiâ  non  eji  probabilis  ,  nec  débet  inde  confijui  prœ- 
mium  ,  &  danti  operam  rei  ilhcitœ  imputantnr  omnia  quce fequuntur  prœter  volun- 
tatemjïiam.  Barthole ,  ac^  Z.  38  ,  §.  I  ,   ff,  ad  L.  JiiL  de  adult.  dit  pareillement , 
quandocunrjue  coitus  fit  fine  colore  matrimonii ,  tune  indifiinclk  punitur ,  fiecundiim 
illud  quodefl  in  veritate ,  nonfecundlim  id  quod  putabat ,  qui  dabat  ab  initia  ope- 
ram rei  illicite.  Cette  queftion  s'eft  préfentée  à  l'Audience  de  la  Grand'Cham- 
bre  ,  dans  la  caufe  d'une  fille  de  Tibério-Fiorelli  ,  connu  fous  le  nom  de  Sca- 
ramouche  ,  née  du  commerce  que  ce  Fiorelli ,  du  vivant  de  fa  première  fem- 
me ,  avoit  eu  avec  une  nommée  Marie  Duval ,  qui  ignoroit ,  comme  tout  le 
monde  ,  qu'il  fiit  marié  :  cette  fille  ayant  prétendu  avoir  été  légitimée  par  le 
mariage  légitime   que  Fiorelli  avoit  depuis  &  après  la  mort  de  fa  première 
femme ,  contra<^lé  avec  ladite  Marie  Duval ,  elle  fut  déboutée  de  fa  préten- 
tion par  Arrêt  du  4  Juin  1657  ,  fur  les  conclufionsde  M.  d'Agueffèau.  La  quef- 
tion eft  traitée  à  fond  dans  fon  plaidoyer  ,  qui  eft  le  quarante-feptieme ,  au 
quatrième  tome  de  fes  Œuvres. 

417.  On  a  fait  une  autre  queftion  ,  qui  eft  de  fçavoir  fî ,  pour  qu'un  enfant 
foit  cenfé  né  ex  fioluto  & fioLucâ  ,  &  qu'il  foit  en  conféquence  capable  de  légiti- 
mation/>dr_/r;ii/S5'i^tnj'  matrimonium,  il  fuffit  que  fes  père  &  mère  ,  lorfqu'il  eft 
venu  au  monde  ,  fuflent  libres  ,  c'eft-à-dire,  non  engagés  dans  aucun  mariage, 
quoiqu  au  teirt»s  du  commerce  charnel  qu'ils  ont  eu  enfemble  ,  duquel  cet 
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enfant  efl  né  ,  l'un  d'eux  fût  alors  marié.  Fachin  ,  controv.  llb.  3  ,  cap.  yo, 
cite  pour  l'affirmative  plufieurs  Canonises  de  grand  nom,  à  l'avis  defquelsil 
fe  range.  Ils  fe  fondent  principalement  fur  ce  qui  efl:  dit  au  titre  </«  in^frîw/j  des 
Inftitutes  de  Juftinien  ,  que  pour  que  je  fois  ingénu  ,  il  fuffit  que  ma  mère  ait 
été  de  condition  libre  au  temps  de  ma  naiffance  ,  quoiqu'elle  fût  encore  efclave 
au  temps  de  ma  conception  ,  aut  vice  versa.  Je  trouve  l'opinion  contraire  bien 
plus  raifonnable.  Le  texte  des  Inftitutes  ,  qui  fait  le  principal  fondement  de 
l'opinion  de  Fachin  ,  &  des  Auteurs  par  lui  cités  ,  ne  me  paroît  avoir 
aucune  application  à  la  queftion.  L'état  d'ingénuité  d'une  perfonne  dépend 
uniquement  de  la  condition  de  personne  libre  qu'a  dû  avoir  fa  mère.  On 
a  décidé  favorablement  qu'il  fuffifoit  que  la  mère  ait  eu  cette  qualité  de 
PERSONNE  LIBRE,  foit  au  temps  de  la  conception,  foit  au  temps  de  la  naif- 
fance de  l'enfant ,  foit  dans  le  temps  intermédiaire  :  mais  dans  l'efpece  de  la 
préfente  queftion  ,  la  capacité  de  la  XégïKvm^ûon  per  fubfequens  matrimonium  , 
dépend  de  la  qualité  du  commerce  charnel  dont  eft  né  l'enfant.  S'il  étoit 
adultère ,  l'enfant  ne  peut  être  capable  de  la  légitimation  ;  mais  quand  même 
au  temps  de  la  naiflance  de  l'enfant,  fon  père  &  fa  mère  n'auroient  plus 
été  l'un  &  l'autre  engagés  dans  aucun  mariage,  il  fuffit  que  lors  du  commer- 
ce charnel  qu'ils  ont  eu  enlemble  ,  l'un  des  deux  fût  marié  ,  pour  que  le  com- 
mer;e  ;'ic  été  adultérin,  &  pour  que  l'enfant  qui  en  eft  né,  foit  né  d'un  com- 
merce adultérin  ,  &  par  conféquent  incapable  de  la  légitimation  qui  fe  fait 
per  fubfequens  matrimoniumi 

§.      III. 

Qiiels  mariagzs  ont  V effet  de  légitimer  les  enfans  nés  auparavant, 

418.  Pour  qu'un  mariage  ait  l'effet  de  légitimer  les  enfans  nés  du  com- 
merce que  les  parties  ont  eu  auparavant ,  il  faut  ,  non-feulement  que  ce  ma- 
riage ait  été  valablemnent  contradté,  mais  encore  que  ce  foit  un  mariage 
qui  ne  foit  pas  privé  des  effets  civils  par  nos  Loix.  Cela  eft  évident  :  l'effet 
de  légitimer  les  enfans  nés  auparavant  le  mariage,  étant  un  des  principaux 
effets  civils  du  mariage  ,  un  mariage  privé  des  effets  civils ,  ne  peut  pas 
avoir  cet  effet. 

Cela  fait  ceffer  dans  notre  Droit  François  la  queftion  agitée  entre  les' 
Dodeurs  :  fi  un  mariage  contrafté  in  extremis  peut  légitimer  les  enfans  nés 
du  commerce  que  les  parties  ont  eu  auparavant  leur  mariage  ?  Nos 
Loix  ayant  privé  des  effets  civils  ces  mariages  ,  comme]  nous  le  verrons- 
en  l'article  fuivant  ,  c'eft  une  eonféquence  qu'ils  ne  puiflent  légitimer  les  en- 
fans que  les  parties  ont   eu  auparavant, 

4,1p.  11  y  a  certains  mariages  auxquels,  quoiqu'ils  foient  nuls,  la  Lot 
donne  les  effets  civils,  en  confidération  de  la  bonne  foi  des  parties,  oiî 
de  l'une  d'elles,  qui  ont  ignoré  l'empêchement  qui  le  rendoit  nul.  On  de- 
mande s'ils  peuvent  avoir  l'effet  de  légitimer  les  enfans  nés  du  commerce 
qu'ont  eu  les  parties  avant  ce  mariage  putatif,  &  dans  un  temps  où  ils 
ctoient  capables  de  contrarier  mariage  enfemble  ?  Non  :  fi  on  donne  à  ce 
mariage  putatif  les  effets  civils ,  à  l'effet  que  les  enfans   c^ui  en  font  nés , 
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aient  le  titre  &  les  droits  d'enfans  légitimes  ,  c'efl:  qu'ils  font  nés  d'un  com- 
irierce  innocent,  au  moins  de  la  part  d'une  des  ptarties;  mais  ceux  nés  du 
commerce  que  les  parties  ont  eu  avant  ce  mariage  putatif ,  étant  nés  d'un 
commerce  criminel  de  la  part  des  deux  parties ,  ne  méritent  pas  qu'on  s'é- 
carte des  règles  en  leur  faveur.  Le  vice  du  commerce  dont  ils  font  nés  ne 
peut  être  purgé,  &;  ils  ne  peuvent  être  légitimés  que  par  la  force  &  l'efficace 
d'un  véritable  mariage  qui  feroit  interveuu  depuis  entre  leurs  père  &  mère: 
un  mariage  putatif  ne  peut  avoir  cet  effet,  .\  plus  forte  raifon ,  le  mariage 
putatif  ne  peut  légitimer  les  enfans  nés  auparavant,  fi  lors  du  commerce 
qu'ont  eu  leurs  père  &  mère  ,  &  dont  ils  font  nés  ,  leurs  père  &  mère 
étoient  déjà  alors  incapables  de  contracter  mariage  enfemble ,  quoiqu'ils 
ignoraffent  l'empêchement  :  car  en  ce  cas  ces  enfans  ne  pourroient  pas  être 
légitimés  ,  même  par  un  mariage  légitime,  comme  nous  l'avons  vnfuprà, 
n.  416. 

C'eft  pourquoi  par  l'Arrêt  intervenu  dans  l'affaire  du  fameux  Jean  Mail- 
lard le  ly  Mars  1674,  qui  eft  rapporté  au  troifieme  tome  du  Journal  des 
Audiences,  les  enfans  nés  du  commerce  que  Thibault  de  la  Boifliere  avoit 
eu  avec  la  femme  de  Maillard  ,  qu'on  croyoit  mort  ,  &  qu'il  avoit  depuis 
époufée  ,  furent  avec  raifon  déclarés  illégitimes  ,  &  n'avoir  pu  être  légitimés 
par  le  mariage  que  leurs  père  &  mère  avoient  depuis  contrafté  ,  lequel  par 
la  repréfentation  de  Maillard,  fe  trouva  nul;  car  ces  enfans  n'auroient pas 
même  pu  être  légitimés  par  un  mariage  légitime ,  fuivant  les  principes  établis 
Jitprà  ,cl.n.   416. 

420.  L'inégalité  de  condition  des  parties  qui  contradent  mariage ,  n'étant 
pas  ,  félon  notre  Droit  François  ,  feule  fuffifante  pour  empêcher  que  leur 
mariage  ne  foit  valable ,  ni  pour  empêcher  qu'il  ait  les  effets  civils  _;  c'efl 
une  conféquence  qu'elle  n'empêche  pas  que  les  enfans  nés  du  commerce  que 
les  parties  ont  eu  auparavant  leur  mariage  ,  ne  foient  légitimés  par  le  ma- 
riage ,  quoique  quelques  anciens  DoCleurs ,  cités  par  Fachin  ,  /.  3  ,  controv. 
cap.  55,  aient  été  d'opinion  contraire. 

421.  Perfonne  ne  doute  que  le  mariage  a  la  force  de  légitimer  les  en- 
fans nés  du  commerce  charnel  que  les  parties  ont  eu  auparavant  enfemble , 
quoique  l'une  d'elles,  depuis  ce  commerce,  en  ait  contrafté  un  avec  une 
autre  perfonne,  après  la  diffolution  duquel  elles  fe  font  mariées  enfemble.  Il 
y  a  néanmoins  une  raifon  de  douter  ,  qui  eft,  qu'en  ce  cas  on  ne  peut  pas, 
pour  la  fidion  de  la  légitimation,  rétrograder  leur  mariage  au  temps  du 
commerce  qu'elles  ont  eu  enfemble ,  y  ayant  un  mariage  contradé  par  l'une 
des  parties  avec  une  autre  perfonne  dans  le  temps  intermédiaire  depuis  ce 
commerce  qui  fait  cbflacle  à  cette  rétrogradation.  La  réponfe  eft  ,  que  la 
fiction  de  cette  rétrogradation  n'eft  pas  abfolument  néceffaire  pour  la  légiti- 
mation ;  il  fuffit  qu'on  puiffe  favorablement  fuppofer ,  que  lors  du  commerce 
que  les  parties  ont  eu  enfemble ,  elles  ont  eu  ce  commerce  en  vue  du  ma- 
riages qu'elles  fe  propofoient  alors  de  contrafter  ;  que  l'une  des  parties  a 
depuis  changé  de  deffein  en  fe  mariant  à  une  autre  perfonne  ;  mais  qu'après 
la  diffolution  de  ce  mariage,  elles  ont  enfin  exécuté  leur  premier  deffein. 
J^e  mariage  intervenu  avec  une  autre   perfonne  pendant  le  temps  intermé- 
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dlaîre,  n'empêche  point  qu'on  ne  puifle  fuppofer  tout  cela,*  &  tout  cela  étant 
fuppofé,  le  commerce  d'où  les  enfans  font  nés,  étant  fupppofé  intervenu  en 
vue  du  mariage  que  les  parties  fe  propofoient  alors  de  contracter  enfemble, 
&  qu'elles  ont  effectivement  contracté  par  la  fuite,  on  peut  confidérer  ce  com- 
merce comme  ayant  été  en  quelque  façon  une  efpece  d'anticipation  du  ma- 
riage qu'elles  ont  contracté  par  la  fuite ,  &  les  enfans  comme  étant  par  an- 
ticipation enfans  de  ce  mariage  ,  &  légitimés  par  ce  mariage. 

§.    IV. 

Comment  fe  fait   la  légitimation  i  &  quels  en  font  les  effets. 

421.  La  légitimation  des  enfans  nés  du  commerce  charnel  que  les  par- 
ties ont  eu  avant  leur  mariage,  fe  fiit  par  la  feule  force  &  efficace  du  ma- 
riage que  leurs  père  &  mère  contradent  :  Tanta  ejl  vis  matrimomi ,  ut  qui 
aiitek  funt  genitl,  pojl  concraclum  matrimonium  leguimi  liabeantur. 

Il  n'eft  donc  pas  néceflaire  que  le  confentement  du  père  &  de  la  mère 
intervienne  pour  cette  légitimation;  il  n'eft  pas  en  leur  pouvoir  de  priver 
leurs  enfans  du  droit  que  la  loi  leur  donne ,  par  l'effet  qu'elle  donne  au  ma-' 
riage  de  leurs  père  &  mère  de  les  légitimer. 

Il  ell  encore  moins  nécelTaire  que  lors  de  la  célébration  du  mariage,  on 
ait  fait  paroître  ces  enfans  fous  le  poêle.  Cette  cérémonie  eft  une  recon- 
noiflance  folemnelle  que  les  parties  contraélantes  font  de  ces  enfans ,  mais 
qui  n'cft  pas  nécelTaire ,  lorfqu'elies  les  ont  reconnus  pour  leurs  enfans ,  de 
quelque  autre  manière  que  ce  foit,  foit  avant ,  foit  depuis  leur  mariage  ;  & 
en  un  mot ,  lorfque  ces  enfans  peuvent ,  de  quelque  manière  que  ce  foit , 
juflifier   leur  état. 

413.  Il  y  a  un  peu  plus  de  difficulté  de  fçavoir  fi  les  enfans  font  lé- 
gitimés malgré  eux  ,  ou  11  ,  au  contraire  ,  un  enfant  peut  empêcher  l'effet 
qu'a  le  mariage  de  légitimer  les  enfans  nés  auparavant,  en  proteflant  par' 
écrit  qu'il  ne  veut  pas  l'être.  Il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  cette  queflion 
dans  nos  Provinces  de  Pays  coutumier.  S'il  efl  mineur ,  il  ne  peut  pas' 
renoncera  fes  droits,  ni  par  conféquent  à  des  droits  aufli  avantageux  que" 
ceux  que  lui  procure  la  légitimation:  s'il  efl  majeur,  ne  trouvant  qu'à  gagner 
à  la  légitimation  ,  qui  ne  peut  lui  apporter  aucun  préjudice,  il  ne  peut  ja- 
mais arriver  qu'un  enfant  refufe  d'être  légitimé.  La  queftion  ne  peut  avoir 
lieu  que  dans  les  pays  de  Droit  écrit  ,  où  les  droits  de  la  puiflance  pater- 
nelle étant  très-confidérables  ,  même  fur  les  enfans  majeurs  ,  un  enfant  na- 
turel pourroit  avoir  quelqu'intérêt  à  refufer  la  légitimation ,  pour  n'y  être' 
pas  fournis.  Fachin  ,  lib.  3  ,  controv.  cap,  54,  propofe  la  queftion  ;  &  il  fe  range' 
à  l'avis  de  ceux  qui  foutiennent  que  les  enfans  nés  avant  le  mariage  ,  ne" 
peuvent  être  malgré  eux  légitimés  par  le  mariage  de  leur  père  avec  leur  mère. 
Ces  Dodeurs  fe  fondent  principalement  fur  la  Novelle  91  ,  cap.  11  ,  où- 
Juftinien  dit  effeâivement ,  qu'un  père  ne  peut  légitimer  fes  enfans  malgré  euX^' 

par  quelque  manière  de  légitimation  que  ce  foit ,  Jïve _fve  per    inftru-' 

mcmorum  (  docallum  )  ccUbradonem  j  ce  qui  déflgne  la  légitimation  qui  fe  fait. 
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en  contraftant  un  mariage  légitime  avec  leur  mère.  Ces  Dodeurs  ajoutent, 
que  la  légitimation  étant  un  droit  établi  en  faveur  des  enfans  ,  ils  peuvent 
y  renoncer  ,  fuivant  la  règle  ,unicin(jue  licet  juri  in  favorem  fuiim  imroduclo 
rmuntiare.  Ceux  de  l'opinion  contraire  répondent  que  la  queftion  ne  doit 
pas  fe  décider  par  la  difpofition  de  la  Novelle  ci-deflus  alléguée.  Nous 
avons  tiré  nos  principes  fur  la  légitimation  ,  plutôt  du  Droit  canonique  que 
des  Loix  Romaines ,  que  nous  avons  déjà  obfervé  ci-deflus  ,«.410,  avoir  peu 
d'application  à  notre  Droit.  Or  il  paroît  que ,  fuivant  les  principes  du 
Droit  canonique  ,  la  légitimation  des  enfans  nés  avant  le  mariage  ,  s'opère  de 
plein  droit  par  la  feule  efficace  du  mariage  que  leurs  père  &,mere  contrac- 
tent ;  &  quoique  cette  légitimation  foit  établie  principalement  en  faveur  des 
enfans ,  elle  ne  l'eft  pas  feulement  en  leur  faveur  ;  elle  l'eft  aulTi  en  faveur 
des  père  &  mère.  Il  ne  doit  donc  pas  être  au  pouvoir  des  enfans  de  renon- 
cer à  la  légitimation ,  &  de  priver  leurs  père  &  mère  des  droits  que  la  lé- 
gitimation accorde  fur  eux  à  leurs  père  &  mère  :  de  même  qu'il  n'eft  pas  au 
pouvoir  des  père  &  mère  de  priver  leurs  enfans  des  droits  que  la  légitimation 
leur  donne. 

§.    V. 

Quels  font  les  effets  de  cette  légitimation, 

414.  La  légitimation  des  enfans  nés  avant  le  mariage  ,  que  le  mariage  de 
leurs  père  &  mère  opère  ,  a  bien  plus  d'effet  que  celle  qu'un  bâtard  obtient 
par  Lettres  du  Prince  :  celle-ci  n'accorde  à  l'enfant  légitimé  que  le  droit  de 
porter  le  nom  de  fon  père,  &  de  porter  fes  armes  avec  une  brifure;elle 
ne  les  rend  pas  habiles  à  fuccéder  ni  à  leur  père ,  ni  a  leur  mère ,  ni  à 
aucun  parent  de  la  famille  de  leur  père  ou  de  leur  mère. 

Au  contraire,  la  légitimation  qui  s'opère  par  le  mariage,  rend  les  enfans 
nés  avant  le  mariage  ,  aufll  parfaitement  légitimes ,  que  s'ils  étoient  nés  du- 
rant le  mariage  :  elle  leur  donne  tous  les  mêmes  droits ,  &  ne  met  aucune  dif- 
férence entr'eux  6c  les  enfans  nés  durant  le  mariage  ;  jufques-Ià  même  qu'elle 
donne  le  droit  d'aîneffe  aux  enfans  nés  avant  le  mariage  ,  fur  ceux  nés  du- 
rant le  mariage. 

425.  Mais  fi  ,  dans  le  temps  intermédiaire  du  commerce  charnel  d'où  ces 
enfans  font  nés,  &  du  mariage  de  leurs  père  Se  mère  qui  les  a  légitimés  , 
l'une  des  parties,  putà  le  père  avoit  contradé  un  premier  mariage  avec  une 
autre  femme  ,  après  la  mort  de  laquelle  il  a  époufé  en  fécondes  noces  la 
mère  defdits  enfans,  lefdits  enfans  n'auront  pas  le  droit  d'aînefle  fur  les  enfans 
du  premier  mariage  ;»  car,  quoiqu'ils  foient  venus  au  monde  avant  eux, 
»  ils  ne  font  néanmoins  nés  à  la  famille  de  leur  père  qu'après  eux  ,  par  le 
»  fécond  mariage  que  leur  père  a  contradé  avec  leur  mère  :  ce  fécond  ma- 
X  riage ,  qui  les  a  légitimés  ,  les  fait  réputer  enfans  de  ce  fécond  mariage  ; 
»  or  il  feroit  abfurde  que  des  enfans  du  fécond  mariage  fuflent  les  aînés  de 
s»  ceux  du  premier.  » 

Article  IIL 
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Article     III. 

De  certains  mariages  qui ,  quoique  valablement  contractés  ,  n'ont  pas 
les   effets  civils. 

La  Déclaration  du  Roi  Louis  XIII,  de  1639,  prive  des  effets  civils 
certains  mariages,   quoiqu'ils  aient  été  valablement  contrariés. 

Première     espèce. 

426.  La  Déclaration  du  Roi  Louis  X  1 1 1 ,  de  163P,  prive  des  effets  ci- 
vils les  mariages  qu'on  a  affedé  de  tenir  fecrets  jufqu'à  la  mort  de  l'un  des 
deux  conjoints. 

Il  y  eft  dit ,  ^z/-/.  y .-  »  Déclarons  les  enfans  qui  naîtront  de  ces  mariages, 
»  que  les  parties  ont  tenus  jufqu'ici ,  ou  tiendront  à  l'avenir  cachés  pendant 
«  leur  vie,  qui  reffentent  plutôt  la  honte  d'un  concubinage  ,  que  la  digni- 
»  té  d'un  mariage  ,  incapables  de  toutes  fucceffions  ,  auilî-bien  que  leur 
»  poftérité.  » 

Lorfque  ces  mariages  ont  été  faits  en  face  d'Eglife  par  le  Curé  des  par- 
ties ,  en  préfence  de  quatre  témoins  fignandaires ,  &  qu'ils  n'ont  d'autre  vice 
que  cette  clandeftinité,  ces  mariages  font  valablement  contrariés  ;  ils  fubfif- 
tent  quant  au  lien  naturel  :  mais  la  Déclaration  du  Roi  Louis  XIII,  que 
nous  venons  de  rapporter ,  les  prive  des  effets  civils ,  en  déclarant  les  enfans 
qui  en  naiffent,   incapahles  de  toute  fuccefflon. 

On  a  levé  la  queftion ,  fi  ces  enfans  étoient,par  cet  article  ,  incapables  , 
non-feulement  des  fucceffions  de  leurs  père  &  mère ,  mais  même  de  celles  de 
leurs  parens  collatéraux:  il  a  été  jugé  par  Arrêt  du  14  Juillet  1704,  qu'ils 
en  étoient  incapables.  La  queftion  ne  fouffroit  aucune  difficulté  ;  1°.  ces  mots  , 
TOUTES  SUCCESSIONS  ,  comprenenf  les  collatérales  comme  les  direâes  :  2°.  fi 
la  loi  déclare  ces  enfans  incapables  de  Jlicccfflons ,  ce  n'efl  que  parce  qu'elle 
refufe  au  mariage  dont  ils  font  nés,  les  effets  civils,  &  que  p3r  conféquent 
elle  refufe  à  ces  enfans  les  droits  de  parenté  civile  :  or  n'ayant  pas  les  droits 
de  parenté  civile  ,  ils  ne  peuvent  être  capables  d'aucune  fucceffion  ,  n'y  ayant 
que  la  parenté  civile  qui  y  donne  droit. 

Leur  poftérité  en  efl  auflî  déclarée  incapable;  car  ces  enfans  ne  peuvent 
tranfmettre  à  leur  poftérité  les  droits   de  parenté  civile  qu'ils  n'ont  pas. 

417.  C'eft  à  ceux  qui  attaquent  ces  mariages ,  à  prouver  la  clandeftinité, 
Plufieurs  circonftances  peuvent  l'établir;  i''.  lorfque  la  femme  n'a  pas  pris 
le  nom  de  fon  mari ,  pendant  tout  le  temps  que  le  mariage  a  duré  ;  2°.  lorf- 
que dans  les  aftes  qu'elle  a  paffés  depuis  fon  mariage,  elle  a  pris  la  qualité 
de  fille  ou  de  veuve  d'un  précédent  mari;  3".  lorfqu'une  fervante  qui  a  époufë 
fon  maître,  ou  un  domeftique  quia  époufé  fa  maîtreffe  ,  ont  toujours  conti- 
nué de  paroître  dans  la  maifon  dans  leur  état  de  domeftiques. 

La  preuve  de  clandeftinité  qui  Véfulte  de  ces  circonftances ,  ou  d'autret 
circonftances  femblables  ,  n'eft  pas  détruite  par  les  certificats  qu'on  rapporte 
de  la  publication  des  bans  ;  car  il  n'arrive  que  trop  fouvent ,  qu'un  Prêtre 
les  publie  d'une  manière  à  ne  fe  pas  faire  entendre. 

Tome   III.  T  t 
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328.  Si  le  mariage  tenu  fecrec  pendant  toute  la  vie  de  l'un  des  conjoints , 
lequel,  comme  s'exprime  l'Edit ,  rejfent  plutôt  la  honte  d  un  concubinage  que  la 
dignité  d'un  mariage  ,  eft  puni  de  la  privation  des  efl'cts  civils  ,  même  dans  les 
enfans  nés  de  ce  mariage ,  quoiqu'ils  foient  innocens  de  la  faute  que  leurs 
père  &  mère  ont  commife ,  en  tenant  fecret  leur  mariage  ;  à  plus  forte  rai- 
Ion  doit-il  être  privé  des  effets  civils  ,  par  rapport  à  la  veuve  qui  a  participé 
à  cette  clandeftinité.  C'efl:  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  x6  Mai  1705" , 
rapporté  par  Augeard ,  par  lequel  Marie  Sonvelle  ,  ouvrière  du  Palais  ,  veuve 
du  fieur  Sonnet  ,  Tréforier  des  Suiffes ,  dont  le  mariage  avoit  été  tenu  fecret 
pendant  tout  le  temps  qu'il  avoit  duré,  fut  déclaré  privée  des  effets  civils 
de  fon  mariage,  en  conféquence  déchue  de  fon  douaire,  &  autres  conven- 
tions matrimoniales.  Les  héritiers  du  mari  furent  feulement  condamnés  à  lui 
reftituer  la  fomme  que  fon  défunt  mari  avoit  reconnu  par  fon  contrat  de 
mariage  ,  avoir  reçu  d'elle  en  dot.  La  veuve  avoit  à  cet  égard  ,  contre  les 
héritiers  du  mari ,  l'adion  qu'on  appelle  en  Droit  ,  condiSio  fine  caufa. 

Seconde     Espèce. 

42p.  La  Déclaration  de  1 6^^  prive  des  effets  civils  une  autre  efpece  de 
mariage.  Elle  porte ,  art.  6  :  »  Voulons  que  la  même  peine  (  de  la  pri- 
^  vation  des  fucceffions  )  ait  lieu  contre  les  enfans  qui  font  nés  de  femmes 
»  que  les  pères  ont  entretenues,  &:  qu'ils  époufent  lorfqu'ils  font  à  l'extrémité 
=  de  la   vie.  33 

Quoique  ce  mariage  ait  été  célébré  à  l'Eglife,  où  cet  homme  s'eft  fait  por- 
ter, après  la  publication  ou  difpenfe  de  bans  ,Si  qu'il  foit  en  conféquence  va- 
lablement contracté  ,  la  loi  ne  veut  pas  qu'il  ait  les  effets  civils. 

L'Edit  du  mois  de  Mars  1697,  a  confirmé  fur  ce  point  la  Déclaration 
de  1639,  ^  ^'  ^'^  étendue  aux  mariages  des  femmes  qui  époufent  in  extre- 
mis un  homme  avec  qui  elles  ont  eu  un  mauvais  commerce.  Il  eft  dit  à 
l'article  dernier  :  »  Voulons  que  l'article  6  de  l'Ordonnance  de  1639,  aufujetdes 
n  mariages  que  l'on  contrarie  à  l'extrémité  de  la  vie ,  ait  lieu  tant  à  l'égard 
»  des  femmes  qu'à  celui  des  hommes  ;  &  que  les  enfans  qui  font  nés  de  leurs 
»  débauches  avant  lefdits  mariages ,  ou  qui  pourront  naître  après  lefdits  ma- 
»riages  contradés  en  cet  état  ,  foient ,  aulîi-bien  que  leur  poftérité  ,  incapa- 
»  blés  de  toutes  fucceffions.  » 

4,30.  Il  faut  que  ceux  qui  attaquent  ces  mariages ,  prouvent  deux  chofes  ; 
1°.  le  mauvais  commerce  qui  a  précédé  le  mariage;  2°.  que  la  perfonne 
étoit  in  extremis  ,  lorfque  le  mariage  a  été  contraifté. 

Le  mariage  eft  cenfé  contradé  in  extremis ,  lorfque  la  perfonne  ctoit  au 
lit  ,  malade  d'une  maladie  qui  avoit  un  trait  prochain  à  la  mort ,  quoiqu'elle 
ne  foit  morte  que  quelques  mois  après. 

Un  homme  qui  avoit  eu  mauvais  commerce  avec  une  femme ,  ayant  été 
bleffé  d'un  coup  de  pied ,  &  l'ayant  époulée  fix  jours  après ,  dans  un  temps 
cil  la  bleffure  paroiffoit  fi  dangereufe ,  qu'il  reçut  l'Extrême-Ondion  le  jour 
de  fon  mariage;  la  Cour,  par  Arrêt  du  iS  Février  1667,  jugea  que  ce 
mariage  avoit  été  contra&é  in  extremis,  quoiqu'il  eût  furvécu  cinquante-quatre 
jours  depuis  ;  &  réduifit  à  des  alimens  les  enfans  qu'il  avoit  eu  de  cette  fera- 
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me.  L'Arrêt  ed:  rapporté  au  troifieme  tome  du  Journal  des  Audiences.  Il 
y  a  deux  autres  Arrêts  rapportés  au  même  tome,  l'un  du  2i  Décembre 
1672,  l'autre  du  3  Juillet  1674,  par  lefquels  des  mariages  furent  réputés 
faits  in  extremis  ,  quoique  dans  l'efpece  du  premier  ,  l'homme  eût  furvêcu 
foixante-cinq  jours;  &  dans  l'efpece  du  fécond  ,  quarante-deux  jours. 

Il  en  feroit  autrement  fi  la  maladie  dont  la  perfonne  étoit  déjà  attaquée 
lorfque  le  mariage  a  été  contrafté ,  n'avoir  pas  encore  un  trait  prochain  à 
la  mort ,  mais  pouvoit  durer  plufieurs  années  ,  quoiqu'elle  fût  mortelle  &  jugée 
incurable,  &  que  ce  foit  celle  dont  la  perfonne   eft  morte. 

Par  exemple ,  fi  lorfque  le  mariage  a  été  contraété  ,  la  perfonne  étoit  at- 
taquée d'hydropifie  ou  de  pulmonie  ;  fi  ces  maladies  n'étoient  pas  alors  dans 
leurs  dernières  périodes ,  pouvant  durer  plufieurs  années  ,  le  mariage  ne  fera 
pas  cenfé  contracté  in  extremis ,  quoique  la  perfonne  foit  morte  de  ces 
maladies. 

451.  Le  mariage  n'eft  pas  cenfé  avoir  été  contraifté  in  extremis ,  quoique 
la  perfonne  foit  morte  de  mort  fubite  le  jour  même  du  mariage  ,  fi  elle  n'étoit 
pas  malade  lorfqu'elle  l'a  contracté. 

Quoique  l'état  de  grofTefle  foit  un  état  dangereux ,  néanmoins  lorfqu'il 
n'y  a  pas  d'accidents ,  la  groiïefle  étant  un  état  naturel  ,  &  n'étant  pas  une 
maladie,  le  mariage  qu'une  femme  contrade  dans  cet  état,  n'y  ayant  pas 
encore  d'accident  extraordinaire,  n'efl  pas  cenfé  contracté  in  extremis,  & 
n'efl:  pas  dans  le  cas  de  l'Edit ,  quoique  par  des  accidents  furvenus  depuis 
que  le  mariage  a  été  contrafté,  cette  femme  foit  morte  des  le  lendemain. 
C'eft  ce  qui  a   été  jugé  par  un  Arrêt  rapporté  au  Journal. 

432.  Quoique  le  mariage  ait  été  contraélé  in  extremis  ,  fi  la  perfonne 
étant  en  pleine  fanté ,  avoit  fait  ce  qui  éroit  en  fon  pouvoir  pour  le  contrac- 
ter ,&  qu'elle  en  ait  été  empêchée  par  les  traverfes  qu'on  lui  a  fufcitées,  & 
par  les  oppofitions  qu'on  lui  a  formées ,  dont  elle  n'a  pu  avoir  main-levée 
plutôt ,  ce  mariage  ne  doit  pas  être  privé  des  effets  civils.  On  ne  peut  en 
ce  cas  rien  imputer  à  cette  perfonne  :  on  ne  peut  pas  dire  qu'elle  ait  attendu 
qu'elle  fût  in  extremis ,  pour  contra<îler  fon  mariage  :  ce  n'efl:  pas  par  con- 
féquent  le  cas  de  la  loi.  C'eft  ce  qui  a  été  très-fagement  jugé  par  un  Arrêt 
du  Parlement  de  Normandie,  du  ip  Juillet  1717,  rapporté  au  fixieme  tome 
du  Journal. 

Troisième    Espèce. 

433.  Une  troifieme  efpece  de  mariage  qui  ,  quoique  valablement  con- 
tracté, &  quoiqu'il  fubfifte  quant  au  lien  naturel,  eft  néanmoins  privé  des 
effets  civils  ,  eft  celui  que  contracte  une  perfonne  qui  a  perdu  l'état  civil  par 
une  condamnation  à  mort. 

C'eft  la  difpofition  de  la  Déclaration  de  1639  ,  art.  7  ,  qui  dit:  »  Vou- 
»  Ions  que  la  même  peine  (  de  la  privation  des  fucceffions)  ait  lieu  .... 
»  aufli  contre  les  enfans  procréés  par  ceux  qui  fe  marient  après  avoir  été 
»  condamnés  à  mort ,  même  par  les  Sentences  de  nos  Juges  rendues  par  dé- 
»faut,  fi  avant  leur  décès  ils  n'ont  été  remis  au  premier  état,  fuivant  les 
»  loix  prefcrites  par  nos  Ordonnances.  >> 

Tt  ii 
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Indépendamment  de  cette  difpofition ,  il  eil:  impofllble  per  rerum  natitram  , 
qu'une  telle  perfonne  puiffe  contracter  un  mariage  qui  ait  les  effets  civils  ; 
car  étant,  par  fa  mort  civile,  regardée  dans  la  fociété  comme  n'exiftant 
plus  ,  quant  à  ce  qui  efl:  de  l'ordre  civil ,  c'eft  une  conféquence  qu  elle  ne  peut 
être  capable  d'un  mariage  civil. 

C'eft  pourquoi  ces  termes  ,  par  les  Sentences  de  nos  Juges  ,  qui  fe  trouvent 
dans  la  difpoiition  que  nous  venons  de  rapporter  ,  ne  doivent  pas  la  ref- 
treindre  aux  Sentences  des  Juges  Royaux  ,  les  Sentences  capitales  des  Juges 
des  Seigneurs   ayant  le  même  effet. 

.  434.  Lorfqu'une  perfonne  condamnée  à  une  peine  capitale  par  contumace, 
s'eft  mariée,  &  eft  morte  dans  les  cinq  ans  de  la  publication  de  la  Sentence  , 
fans  s'être  repréfentée  ,  fon  mariage  doit-il  avoir  les  effets  civils  ?  Oui  ;  car 
pendant  les  cinq  ans,  fon  état  civil  eft  plutôt  fufpendu  que  perdu;  &  lorf- 
qu'il  meurt  dans  les  cinq  ans,  il  meurt  inregrl  Jlatûs  ,  &  eft  cenfé  ne  l'avoir 
jamais  perdu  ;  Ordonnance  de  1670,  tit.  17,  art.  29.  Son  mariage  eft  donc 
en  ce  cas  le  mariage  d'une  perfonne  qui  doit  être  cenfée  n'avoir  jamais  perdu 
l'état  civil ,  &  par  confcquent  rien  n'empêche  qu'il  ne  foit  un  mariage  ci- 
vil ,  qui  ait  les  effets  civils. 

C'eft  pourquoi  ces  termes  de  l'Edit  ci-deflus  rapportés  .•  >>  Si  avant  leur 
»  décès  ils  n'ont  été  remis  dans  leur  premier  état ,  fuivant  les  loix  prefcrites 
»  par  nos  Ordonnances  ,  »  me  paroiflent  ne  pouvoir  s'appliquer  qu'au  cas 
auquel  le  condamné  n'eft  mort  qu'après  les  cinq  ans  ,  auquel  cas  il  meurt 
fans  avoir  été  remis  dans  fon  premier  état ,  s'il  n'y  a  été  remis  en  le  repré- 
fentant  ,  ou  étant  conftitué  prifonnier  ;  car  lorfqu'il  meurt  dans  les  cinq  ans, 
il   eft  cenfé  ne  l'avoir  jamais  perdu. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  fur  le  mariage  d'un  condamné  à  mort  dans 
les  cinq  ans ,  eft  exaftement  conforme  aux  maximes  établies  par  M.  Lenain, 
Avocat-Général ,  dans  fon  Plaidoyer  ,  rapporté  au  iîxieme  tome  du  Journal , 
liv.  9  chap.  II. 

435.  Obfervez  que  fi  la  femme,  lors  de  fon  mariage  ,  a  ignoré  que 
l'homme  qu'elle  époufoit,  avoit  perdu  l'état  civil  ,  fa  bonne  foi  donne  à  ce 
mariage  les  effets  civils,  comme  nous  le  verroos  en  l'article  fuivant., 

436,  Il  nous  refte  à  faire  une  obfervation  générale  à  l'égard  des  enfans 
qui  naiffent  de  ces  efpece  de  mariages,  qui,  quoique  valablement  contrac- 
tés, n'ont  pas  les  eiïets  civils.  Ces  enfans  n'ont  pas,. à  l'a  vérité,  les  droits 
que  les  effets  civils  du  mariage  donnent  aux  enfans,  tels  que  les  droits 
de  famille  ,  de  fucceffion ,  de  douaire ,  de  légitime ,  &c.  mais  le  mariage 
dont  ils  font  nés  ,  étant  un  véritable  mariage  ,  ils  ne  font  pas  bâtards ,  & 
ils  font  en  conféquence  capables  d'être  promus  aux  Ordres  facrés  ,  &  aux 
Bénéfices, 
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Article    IV. 

Z?«  cas  auquel  un  mariage  ,  quoique  nul ,  a  des  effets  civils  que  lui 
donne  la  bonne  joi  des  Parties  qui  Cont  contracté. 

437.  Le  cas  auquel  un  mariage,  quoique  nul  ,  a  des  efFets  civils ,  eft  lorf- 
queles  parties  qui  l'ont  conrrad;é,étoienc  dans  la  bonne  fol,  &  avolent  une 
jufte  caufe  d'ignorance  d'un  empêchement  dirlmant  qui  le  rendolt  nul. 

On  peut  apporter  pour  exemple ,  le  cas  auquel  la  femme  d'un  foldat 
qu'on  avoit  vu,  le  jour  d'un  combat,  couché  parmi  les  morts  fur  le  champ 
de  bataille ,  &  qu'on  avolt  en  conféquence  cru  mort ,  quoiqu'il  ne  le  tue 
pas,  fe  lerolt  mariée  à  un  autre  homme  (ur  la  foi  d'un  certificat  de  mort 
de  fon  mari  en  bonne  forme  ,  qu'elle  auroit  du  Major  du  Régiment.  Si  , 
long  tems  après ,  &  depuis  qu'elle  a  eu  des  enfans  de  ce  fécond  mariage  , 
fon  premier  mari  qu'on  croyolt  mort ,  vient  à  reparoître  ,  il  n'efl:  pas  dou- 
teux que  le  fécond  mariage  que  cette  femme  a  contrarié,  efl:  nul  ;  qu'elle 
doit  quitter  fon  fécond  mari  &  retourner  avec  le  premier  ;  fon  premier  ma- 
riage qui  a  toujours  fubfifiié  ,  ayant  été  un  empêchement  dirlmant  du  fécond  : 
mais  quoique  ce  fécond  mariage  foit  nul  ,  la  bonne  fol  des  parties  qui  l'ont 
contrafté  ,  lui  donne  ,  par  rapport  aux  enfans  qui  en  font  nés,  les  effets  ci- 
vils que  produifent  les  mariages,  en  donnant  aux  enfans  les  droits  de  fa- 
mille ,  &  tous  les  autres  droits  qu'ont  les  enfans  nés  d'un  légitime  mariage. 
En  conféquence  les  enfans  nés  de  ce  fécond  mariage,  viendront  aux  fuc- 
ceflîons  de  leurs  père  &  mere,&  même  concourront  à  celle  de  leur  mère 
avec  les  enfans  qu'elle  a  eu  de  fon  premier  mariage. 

Comment ,  dlrez-vous ,  ce  mariage  qui  eft  nul ,  peut-U  donner  ces  droits 
aux  enfans  qui  en  font  nés  ;  car  çuod  nullum  eft ,  nullum  producit  ejfeclum  ? 
La  réponle  eft ,  que  li  ce  mariage,  en  tant  qu'il  eft  confidéré  comme  nul ,  ne 
peut  pas  les  leur  donner  ,1a  bonne  foi  des  parties  qui  l'ont  contracté,  ks  leur 
donne  ,    en   fuppléant  à  cet  égard    au  vice  du  mariage. 

438  La  bonne  foi  des  parties  qui  ont  contracté  un  mariage  nul,  donne- 
t-elle  pareillement  à  ce  mariage  les  effets  civils,  à  l'effet  de  confirmer  entr'elles 
leurs  conventions  matrimoniales  ,  &  de  donnera  la  femme  un  douaire?  Il  y 
même  raifon. 

On  oppofera  que  les  conventions  matrimoniales  dépendent  de  la  condi-- 
tion  Ji  nuptiœ  feqiiantur ,  laquelle  n'a  pas  été  accomplie  ,  pulfqu'on  ne  peut 
pas  dire  qu'elles  ont  été  fuivies  d'un  mariage  entre  les  parties  ;  celui  qui  a 
fuivi  n'étant  pas  un  véritable  mariage,  puifqu'il  eft  nul.  La  réponfeeft,  que 
la  bonne  foi  des  parties  qui  l'ont  contracté ,  fupplée  à  la  nullité  de  ce  ma- 
riage, &  fait  regarder  la  condition  comme  accomplie,  de  même  qu'elle  fait 
regarder  comme  légitimes  les  enfans  qui  en  font  nés. 

439.  Lorfqu'il  n'y  que  l'une  des  parties  qui  a  ignoré  de  bonne  foi  l'em-- 
péchement  dirlmant  qui  rendolt  nul  le  mariage  qu'elle  a  contradé  avec  l'autre 
partie  ,  fa  bonne  fol  fuffit-elle  pour  donnera  ce  mariage,  quoique  nul,  les 
effets  civils  par  rapport  aux  enfans  qui  en  font  nés ,  &  pour  leur  donner  leS' 
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droits  d'enfans  légitimes  ,  même  vis-à-vis  de  l'autre  partie  ,  qui  étoit  de  mau- 
vaile  foi  ?  Le  Droit  canonique  a  décidé  pour  l'affirmative ,  &  a  porté  juf- 
ques-là  la  faveur  de  la  bonne  foi.  C'eft  la  décifion  du  Chapitre  ex  tenore  14., 
Ext.  qui  filiijint  legitimi. 

Ce  chapitre  efl:  dans  l'efpece  d'un  homme  qui ,  du  vivant  de  fa  femme, 
avoitépoufé  une  autre  femme  ,  laquelle  ignoroit  qu'il  fût  marié.  Innocent  III 
décide  que  la  bonne  foi  de  la  mère  faifoit  réputer  légitimes  les  enfans  qu'elle 
avoic  eu  de  ce  mariage  nul,  même  à  l'effet  de  recueillir  la  fucceffion  de  leur 
père,  qui  avoit  contrafté  de   mauvaife  foi. 

On  peut  aufll  rapporter  pour  exemple  le  cas  d'un  Prêtre ,  qui  ayant  ré- 
fidé  très-long-temps  en  habit  laïque  dans  une  ville  éloignée  de  fon  pays, 
où  il  n'étoit  pas  connu  pour  Eccléiîaftique ,  y  auroit  cpoufé  une  femme  qui 
le  croyoit  de  bonne  foi  laïque.  La  bonne  foi  de  cette  femme  ,  &  la  jufie 
ignorance  en  laquelle  elle  a  été  de  l'empêchement  dirimant  qui  rendoit  nul  le 
mariage  qu'elle  a  contraâé  avec  cet  homme,  fuffit  pour  donner  aux  enfans 
qui  en  font  nés  ,  les  droits  d'enfans  légitimes ,  non-feulement  vis-à-vis  de  leur 
mère ,  qui  étoit  dans  la  bonne  foi,  mais  même  vis-à-vis  de  leur  père  qui 
n'y  étoit  pas.  C'efi:  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  4  Février  1 689  ,  rapporté 
au  cinquième  tome  du  Journal  des  Aud. ,  dans  l'efpece  d'ui)  mariage  contracflé 
par  un  Chevalier  de  Malthe  ,  qui  avoit  caché  fa  qualité  de  Protès  :  l'enfant 
né  de  ce  mariage,  quoique  nul ,  fut,  en  conféquence  delà  bonne  foi  de  la 
niere  ,  déclaré  avoir  les  droits  d'enfant  légitime  ,  &:  de  porter  le  nom  &  les 
armes  de  fon  père. 

A  l'égard  de  la  femme  qui  a  été  trompée ,  il  n'eft  pas  douteux  qu'elle 
peut  pourfuivre  l'exécution  de  Tes  conventions  matrimoniales  contre  l'hom- 
me qui  l'a  trompée  ,  &  contre  fes  héritiers  ;  &  qu'ils  ne  font  pas  recevables 
à  oppofer  ,pour  s'en  défendre  ,  la  nullité  du  mariage;  puifque  cette  nullité 
procède  du  fait  de  cet  homme ,  &  qu'il  a  trompé  la  femme ,  en  lui  rai- 
iant  l'empêchement  qui  la  caufoit.  C'efl  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  22 
Janvier  1693,  rapporté  au  cinquième  tome  du  Journal  des  Audiences  ,  en 
faveur  d'une  femme  qu'un  nommé  Foubert ,  Récollet  Profes ,  dont  on  igno- 
roit l'état,  avoit  époufée:  l'Arrêt  adjugea  à  cette  femme  la  moitié  de  la  com- 
munauté ,   qui  étoit  opulente  ,   &  toutes  fes  conventions  matrimoniales. 

440.  Si  la  bonne  foi  de  l'une  des  parties  donne  les  effets  civils  à  un  ma- 
riage nul,  à  plus  forte  raifon  peut-elle  les  donner  à  un  mariage  véritable, 
lorfque  l'une  des  parties  a  ignoré  de  bonne  foi  le  vice  qui  le  privoit  des 
effets  civils  :  comme  lorfqu'une  femme  a  époufé  de  bonne  foi  un  homme  qui 
avoit  perdu  l'état  civil  par  une  condamnation  à  peine  capitale  ,  dont  la  con- 
noifTance  n'avoit  pu  parvenir  à  cette  femme.  Le  jugement  ayant  été  rendu 
dans  un  pays  éloigné,  &  avant  qu'elle  eût  connu  cet  homme,  la  bonne  foi 
de  cette  femme  donne  en  ce  cas  à  ce  mariage  les  effets  civils  à  l'effet  que 
les  enfans  qui  en  font  nés ,  aient  les  droits  d'enfans  légitimes,  &  puiflent 
fuccéder  à   leur  mère  &    à  leurs  parens  maternels. 

Mais  ces  enfans  ne  peuvent  ni  fuccéder  aux  biens  de  leur  père  ,  qui  font 
acquis  au  fifc  ,  ni  avoir  les  droits  de  famille  dans  la  famille  de  leur  père  ,  puif- 
que leur  père  les  ayant  perdus  avant  qu'ils  fuffent  au  monde  ,  n'a  pu  les  leur 
communiquer. 
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441.  La  bonne  foi  des  parties  ou  de  l'une  d'elles  ,  peut  bien  donner  les 
droits  d'enfans  légitimes  aux  enfans  nés  du  commerce  qu'elles  ont  eu  depuis 
le  prétendu  mariage  ,  dont  elles  ignoroient  le  vice  ;  car  ce  commerce  étoit , 
par  rapport  à  leur  bonne  foi  ,  un  commerce  innocent ,  au  moins  de  la  part 
de  celle  des  parties  qui  étoit  en  bonne  foi  ;  mais  la  bonne  foi  que  les  par- 
ties ont  eu  en  contradant  ce  prétendu  mariage,  ne  peut  donner  les  droits 
d'enfans  légitimes  aux  enfans  nés  du  commerce  qu'elles  ont  eu  enfembie 
auparavant;  car  ce  commerce  efk  un  commerce  criminel  de  la  part  des  deux 
parties ,   dont  le  vice  ne  peut  être  purgé  que   par  un  véritable  mariage. 

Ceci  s'cclaircira  par  un  exemple.  Un  femme  a  eu  un  enfant  du  commerce 
qu'elle  a  eu  avec  un  Prêtre  dont  elle  ignoroit  la  condition.  Depuis  elle  a 
époufé  ce  Prêtre,  dont  elle  continuoit  d'ignorer  la  condition  ,  &:  elle  en  a  eu 
d'autres  enfans.  Ceux  nés  depuis  le  prétendu  mariage ,  feront  légitimes  ;  car 
ils  font  nés  d'un  commerce  qui  étoit  innocent  de  la  part  de  leur  mère ,  qui 
croyoit  de  bonne  foi  avoir  contracté  un  mariage  légitime  avec  cet  homme: 
mais  l'enfant  né  du  commerce  que  cette  femme  a  eu  avant  le  mariage  ,  n'eft 
pas  légitime  ,  car  il  eft  né  d'un  commerce  criminel  de  la  part  des  deux  par- 
ties ;  la  femme  fçavoit  bien  qu'elle  commettoit  une  fornication.  Il  eft  vrai  que 
le  vice  d'une  fornication  peut  fe  purger  par  un  mariage  que  l'homme  di  la 
femme  qui  l'ont  commife ,  contraétent  depuis  enfembie  ;  mais  dans  l'efpece 
préfente  ,  n'ayant  pu  intervenir  de  mariage  légitime  entre  les  parties ,  le  Prê- 
tre étant  incapable  d'en  contrader ,  le  vice  du  commerce  dont  l'enfant  eft  né, 
n'a  pu  être  purgé. 

Cette  queftion  a  été  jugée  par  l'Arrêt  rendu  dans  l'affaire  du  fameux  Jean 
Maillard  ,  du  ly  Mars  1674,  1'^'  ^^  rapporté  au  troifieme  tome  du  Jour- 
nal des  Audiences.  Le  Sieur  Thibault  de  la  Boifliere  avoit  eu  des  enfans  de 
Marie  Delatour  ,  femme  dudit  Maillard  ,  qu'on  croyoit  mort.  Depuis  il  avoit 
époufé  ladite  Delatour  fur  la  foi  d'un  certificat  de  mort ,  donné  par  un  Ca- 
pitaine. Jean  Maillard  s'étant,  par  la  fuite  ,  repréfenté  après  quarante  années 
d'abfence ,  &  le  mariage  du  fieur  Thibault  de  la  Boifliere  avec  la  femme  du- 
dit Maillard  ,  ayant  en  conféquence  été  déclaré  nul ,  les  enfans  qu'il  avoit 
eus  d'elle  auparavant ,  furent,  par  l'Arrêt,  déclarés  illégitimes;  un  mariage 
nul ,  quoique  contradé  de  bonne  foi  ,  n'ayant  pu  les  légitimer. 
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SIXIEME    PARTI 
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Des  caJJatLons  de  Mariages  ;   de  leurs  diffoluiions  ;    & 
de  la  féparation  d' habitation. 

CHAPITRE    PREMIER. 

Des  cajfations  de  Mariage. 

44-2.  A  U  c  u  N  E  puiffance  ne  peut  cafTer  un  mariage,  lorfqu'il  a  été 
*t3L  valablement  contraélé;  car  le  lien  du  mariage  étant  formé  par 
Dieu  même,  aucune  puiffance  humaine  ne  peut  le  diffoudre ;  Ç;/oi  Z?£iw  con- 
junxit ,   hnmo  non  feparet. 

Mais  lorfqu'il  y  a  conteftation  fur  la  validité  d'un  mariage  ,  il  appar- 
tient au  Juge  de  décider  s'il  a  été  valablement  contraéié,  ou  non;  &  le  ju* 
gement  par  lequel  le  Juge  déclare  qu'il  n'a  pas  été  valablement  contradté , 
&   qu'il   eft  nul  ,  eft  ce  que  nous  appelions  ici  caffation  de  mariage. 

Nous  verrons  fur  cette  matière,  1°.  par  qui  peuvent  être  intentées  les  de- 
mandes en  caffation  de  mariage  :  2*^.  par  quelles  voies,  &  devant  quels  Ju- 
ges: 3°.  quel  eft  l'office  du  Juge  fur  ces  demandes. 

Article      premier. 

Par  qui  les  demandes  en  cajfation  de  mariage  peuvent-elles  être 
intentées. 

Les  demandes  en  caffation  de  mariage  peuvent  être  intentées ,  1°.  par  l'une 
des  parties  qui  l'oqt  contraété  :  1°.  par  leurs  père  &:  meie:  3°.  par  leurs 
autres   parens  :  4*^.  quelque-fois  par  la  partie  publique. 

§.      I. 
'Des  Parties  qui  ont  contraclé  le  mariage. 

443.  Chacune  des  parties  qui  ont  contrafté  mariage,  peut  intenter  con- 
tre l'autre  la  demande  en  caffation  de  mariage ,  lorfqu'elle  prétend  qu'il  y 
a  un  empêchement  dirimant  qui  le  rend  nul. 

Cette  demande  peut  être  intentée  ,  même  parcelle  des  parties  quia  trom- 
pé l'autre  ,  en  lui  cachant  un  empêchement  qui  le  rend  nul  :  par  exemple , 
fl  un  homme  engagé  dans  les  Ordres  facrés ,  ou  dans  l'état  de  Religion  par 
des  vœux  folemnels ,  s'eft  marié  à  une  femme ,  a  qui  il  a  caché  fon  état  , 

qui 
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qui  n'étoît  pas  connu  dans  le  lieu  où  il  faifoit  depuis  long-temps  fa  réndence  , 
ce  Prêtre  ou  ce  Moine  eft  reçu  à  intenter  contre  la  femme  qu'il  a  trom- 
pée ,  la  demaude  en  caflation  de  leur  mariage. 

On  oppofera  les  maximes ,  iV^wo  audiri  dcbet propriam  allegans  turpitudinem; 
nemo  expropria  dolo  confejui  potejl  aclionem,  &  autres  femblables.  La  répon- 
fe  efl: ,  que  ces  maximes  n'ont  d'autres  objets  qu'un  intérêt  particulier  du 
demandeur:  mais  la  demande  qu'une  partie  forme  en  caflation  de  mariage  y 
quoique  ce  foit  par  fon  dol  qu'il  ait  été  contracté ,  a  ,  outre  l'intérêt  du 
demandeur ,  un  objet  d'honnêteté  publique ,  qui  feroit  bleffée  ,  fi  on  laiflbit 
fubfifter  un  mariage  que  l'honnêteté  publique  &  les  loix  ne  permettent  pas 
de  laifler  fubfifter  ;  &  cette  raifon  d'honnêteté  publique  doit  faire  admettre  la 
demande. 

44.4.  Il  faut  néanmoins  à  cet  égard  diftinguer  les  vices  abfolus  d'un  ma- 
riage ,  &  ceux  feulement  qui  font  refpecllfs.  Nous  appelions  ici  vices  abfo- 
lus ceux  qui  réfultent  de  quelque  empêchement  dirimant  qui  fe  rencontre , 
ou  dans  les  deux  parties  ,  tels  que  font  ceux  de  parenté ,  ou  d'afiinité  ,  &c, 
ou  dans  l'une  des  parties,  tels  que  font  ceux  qui  réfultent  de  la  Profefllon 
religieufe  ,  ou  des  Ordres  facrés  ,  dans  lefquels  l'une  des  parties  eft  engagée  , 
ou  qui  réfultent  d'un  défaut  dans  la  forme  de  la  célébration  ,  putk  ,  de  ce 
que  le  mariage  n'a  pas  été  célébré  en  face  dEglife  ,  ou  de  ce  qu'il  l'a  été 
par  un    Prêtre    étranger,  fans    permiffion  de  l'Evéque   ou  du  Curé. 

Nous  appelions  vices  refpeclifs ,  ceux  qui  ne  font  vices  d'un  mariage  que 
parce  qu'on  a  violé  le  droit  de  quelqu'une  des  parties  intéreflées ,  tels  que  font 
ceux  qui  réfultent  du  défaut  du  confentement  des  père  &  mère  au  mariage 
de  leurs  enfans  mineurs  ;  celui  qui  réfulte  de  la  violence  faite  à  l'une  des  par- 
ties contradantes  ,  pour  extorquer  d'elle  fon  corlfentement. 

Chacune  des  parties  peut  donner  la  demande  en  caflation  de  fon  mariage 
pour  raifon  de  quelqu'un  des  vices  abfolus  ;  mais  la  demande  en  caflatioa 
de  mariage  ne  peut  être  intentée  pour  raifon  des  vices  refpeâiifs ,  que  par  la 
partie  qui  prétendroit  qu'on  auroit  violé  fes  droits.  Par  exemple ,  il  n'y  a 
que  les  père  &  mère  qui  puiflent  attaquer  le  mariage  ,  pour  le  défaut  de  leur 
confentement.  Lorfqu'elles  ne  s'en  plaignent  pas ,  &  qu'elles  n'attaquent  pas 
le  mariage ,  elles  font  cenfces  y  confentir  ;  &  ni  l'une  ni  l'autre  des  parties 
qui  ont  contracté  le  mariage  fans  ce  confentement  des  père  &  mère ,  n'cft  re- 
cevable  à  en  demander  la   caflation  ,  pour  le  défaut  de  ce  confentement. 

Pareillement,  lorfque  le  confentement  de  l'une  des  parties  à  fon  mariage, 
a  été  extorqué  par  violence,  ou  par  fédu6tion,  il  n'y  a  que  cette  perfonne 
qui  foit  reçue  à  intenter  l'adion  en  caflTation  de  mariage  ;  l'autre  partie  n'y 
eft  pas  recevable. 

445'.  Le  vice  d'impuiifance  de  l'une  des  parties  qui  ont  contradé  mariage,  doit- 
il  être  regardé  comme  vice  abfolu,  ou  feulement  refpeétif  ?  Quoique  le  vice  d'im» 
puiflance  foit  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ,  pris  dans  la  nature  mê- 
me du  mariage  ,  comme  nous  l'avons  yufuprà  ,  néanmoins ,  comme  ce  vice  ne 
fait  tort  qu'à  la  partie  avec  qui  l'impuiflant  a  contradté  mariage  ,  qui  ne  peut  fe 
faire  rendre  par  l'impuiflant  le  devoir  conjugal;  que  ce  vice,  qui  eft  fecret ,  ne 
peut  blefler  l'honnêteté  publique,  il  ne  doit  être  regardé  que  comme  un  vice  ref- 
Tome  III.  V  V 
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peftif  ;  enconféquence ,  il  n'y  a  que  la  partie  avec  qui  l'impuiffant  a  contracté 
mariage  ,  quifoit  recevable  à  intenter  la  demande  en  cafiation  de  mariage  pour 
raifon  de  l'empêchemein  d'impuiflance  ;  &  l'impullTant  n'efl:  pas  reçu  à  at- 
taquer fon  mariage  pour  caufe  de  ce  prétendu  vice  ,  lorfque  la  partie,  avec 
qui  il  a  contradtc  mariage ,  ne  s'en  plaint  pas. 

Obfervez  auffi  qu'une  partie  n'eft  pas  recevable  à  attaquer  fon  mariage 
pour  caufe  d'impuiflance  de  l'autre  partie,  après  une  cohabitation  pendant 
un  grand  nombre  d'années  ,  fur-tout  lorsqu'il  y  a  eu  des  enfans  baptifés  , 
comme  nés  de  ce  mariage  ,  comme  l'obferva  M.  l' Avocat-Général  Portail , 
dans  la  caufe  d'un  nommé  Jourdain,  dont  le  Plaidoyer  eft  rapporté  au  5'. 
tome  du  Journal  des  Audiences, 

§.     II. 

Des  Pères   &  Mères  ,  &  Tuteurs. 

446.  Les  père  &  mère  d'un  mineur  qui  s'efl:  marié  fans  leur  confente- 
ment ,  font  parties  capables  pour  pourfuivre  la  nullité  de  fon  mariage;  l'at- 
teinte que  ce  mariage  donne  à  la  puiflance  paternelle  ,  les  rend  intéreffés  à 
la  caflation  ,  &  recevables  par  conféquent  à  la  pourfuivre. 

Si  le  père  avoit  depuis  donné  des  marques  d'approbation  au  mariage 
contracté  fans  fon  confentement,  il  feroit  non-recevable.  Suivant  ce  principe, 
par  Arrêt  du  mois  de  Décembre  1672,  un  père  fut  déclaré  non-recevable 
à  attaquer  le  mariage  de  fon  fils  ,  contradé  fans  fon  confentement ,  parce 
qu'il  avoit  été  parrain  d'un  enfant  né  de  ce  mariage.  Cet  Arrêt  eft  rapporté 
au  3^.  tome  du  Jounaldes  Audiences ,  w/«,  1  ,1.  6  ch.  31. 

Par  la  même  raifon  ,  ces  marques  d'approbation  que  le  père  a  donnée  aa 
mariage ,  font  tomber  l'exhérédation  du  fils ,  que  le  père  auroit  faire  en  pu- 
nition de  ce  mariage  ;  mais  la  fimple  bénédidion  que  le  père  a  donnée  à 
ce  fils  au  lit  de  la  mort,  n'efl:  pas  fuffifante  pour  révoquer  l'exhérédation. 
Le  père  en  ce  cas ,  cenfetur  remijîjfe  ociium  ,  &  nonfatisfacHonem  injuriœ  ,  comme 
l'obferva  M.  Talon;  Jlrrêt   du  27  Avril  1760.  au  Journal  des  Audiences. 

Lorfqu'un  fils  de  famille  s'eft  marié  en  minorité,  fans  le  confentement  de 
fon  père  ;  fi  depuis ,  étant  devenu  majeur  ,  il  a  déclaré  vouloir  perfévérer  dans 
ce  mariage  ,  ne  paroifTant  pas  d'ailleurs  que  c'efl:  par  une  fuire  de  la  féduc- 
tion  commencée  en  minorité,  le  père  ceffe  d'être  recevable  dans  l'appel  com- 
me d'abus  du  mariage  ;  il  ne  lui  refte  plus  que  le  foudre  de  l'exhérédation  , 
dont  il  peut  ufer  contre  fon  fils.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  fur  les  conclufions 
de  M.  Talon,  par  un  Arrêt  du  6   Mars   1636  ,  rapporté  par  B«rdet. 

§•      III. 

Des  Tuteurs. 

447.  Lorfqu'un  mineur ,  qui  n'avoir  ni  père  ni  mère ,  a  contradé  ma- 
riage (ans  le  confentement  de  fon  tuteur  ,  le  tuteur  efl:  auflî  reçu  à  l'at- 
taquer comniie  préfumé  entaché  du  vice  de  féduftion.  L'Auteur  d»s  Confé- 
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rences  de  Paris  rapporte  un  Arrêt  du   12  Avril  1704,  contre  un   nommé 
Berger. 

Voyez  néanmoins  la  difl:in(51;ion  que  nous  avons  obfervée  fupra,  n.  33<5, 
entre  le  -défaut  de  confentement  des  tuteurs  ,  &  le  défaut  de  celui  des  père 
&  mère. 

§.     IV. 

Des  Pareils  collatéraux. 

448.  Les  parens  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties  qui  ont  contradé  ma- 
riage, ne  peuvent,  à  la  vérité,  tant  que  les  deux  parties  vivent,  attaquer 
la  validité  de  leur  mariage  ,  n'ayant  alors  aucun  intérêt  né  qui  puiffe  les  y 
rendre  recevables;  mais  après  la  mort  de  l'une  des  parties,  les  parens  même 
collatéraux  de  cette  partie,  (ont  recevables  à  attaquer  le  mariage ,  incidem- 
ment à  quelque  conteftation  fur  quelqu'intérêt  temporel. 

Par  exemple  ,  les  parens  de  la  partie  décédée  peuvent  revendiquer  fa  fuc- 
ceflîon  contre  les  enfans,en  foutenant  qu'ils  ne  font  pas  habiles  à  fuccéder, 
&  en  leur  formant  pour  cette  effet ,  la  conteftation  fur  la  validité  du  maria- 
ge dont  ils  font  nés. 

Pareillement  ,  lorfqu'il  n'y  a  pas  d'enfans,  les  héritiers  collatéraux  du  mari 
prédéccdé,  contre  lefquels  la  veuve  demande  le  paiement  de  fon  douaire  &  de 
fes  conventions  matrimoniales  ,  peuvent  s'en  défendre  en  formant  à  la  veuve 
la  conteflation  fur  la  validité  de  fon  mariage.  Au  refle  ,  ils  ne  peuvent  at- 
taquer le  mariage  que  pour  des  vices  abfolus,  &  non  pour  des  vices  ref- 
peftiis  ,  tels  que  la  féduftion ,  le  défaut  de  confentement  des  père  &  mère, 
&c.  même  à  l'égard  des  vices  abfolus  qui  pourroient  fe  rencontrer  dans  le  ma- 
riage. Quoiqu'abfolument  parlant,  les  parens  collatéraux  de  l'une  des  par- 
ties décédée  aient  le  droit  de  les  oppofer  en  interjettant  appel  comme  d'abus 
de  fon  mariage  ,  &  qu'il  y  ait  plufieurs  exemples  où  ils  y  ont  été  reçus,  néan- 
moins ,  ils  n'y  font  reçus  que  difficilement.  C'efl:  ce  que  nous  apprenons 
de  M,  d'Agueffeau  ,  dans  fon  Plaidoyer  en  la  cau(e  des  enfans  de  Jérôme 
Billon  ,qui  efi:  le  onzième  au  fécond  tome  de  fes  (Euvres.-  »  Si  l'on  excepte  , 
»  dit  ce  grand  Magiflrat ,  certains  défauts  efTentiels  qui  forment  des  nullités 
»  que  le  temps  ne  peut  jamais  couvrir  ;  certaines  circonftances  où  la  conlî- 
»  dération  du  bien  public,  toujours  plus  forte  que  celle  de  l'intérêt  particulier  , 
M  femble  fe  joindre  aux  collatéraux,  pour  s'élever  contre  un  mariage  odieux  ; 
»  il  eft  difficile  qu'ils  puiffent  détruire  toutes  les  fins  de  non-recevoir  qu'on  leur 
»  oppofe  C  de  la  part  des  enfans  dont  ils  conteftent  l'état  ;  )  le  filence  des  père  & 
M  mère  &  des  contraftans  même,  l'union  de  leur  mariage,  la  poflefllon  paifible 
ndeleur  état,  &c.  »  Suivant  ces  principes,  des  collatéraux, par  Arrêt  du  27 
Avril  1638,  rapporté  par  Bardet  ,  furent  mis  hors  deCourfur  l'appel  comme 
d'abus  d'un  mariage  auquel  ils  oppofoient  l'alliance  du  compérage  que  les  con- 
joints avoient  contraétée  auparavant.  L'Arrêt  étoit  fondé  fur  la  bonne  foi 
des  conjoints,  &  fur  la  facilité  qu'ils  auroient  eu  d'obtenir  difpenfe,  s'ils  euf- 
fent  fçu  que  ce  fût  un  empêchement. 

Au  relie,  lorfque  les  circonftances  rendent  le  mariage  fufceptible  d'être 
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attaqué  par  les  parens  collatéraux  de  l'une  des  parties ,  on  ne  peut  leur  op» 
pofer  comme  fin  de  non-recevoir  ,  qu'ils  aient  paru  donner  quelque  figne 
d'approbation  de  fon  mariage.  Par  exemple  ,  la  veuve  à  qui  ils  forment  con- 
teftation  fur  la  validité  de  fon  mariage,  ne  peut  pas  les  y  prétendre  non- 
recevables,  fur  le  prétexte  que  du  vivant  de  leur  parent,  elle  a  reçu  d'eux 
des  lettres  par  lefquelles  ils  la  traitoient  de  leur  cousine.  L'approbation 
donnée  à  un  afte ,  ne  rend  non  -  recevabie  à  l'attaquer ,  que  lorfqu'elle  eft 
donnée  dans  un  temps  où  le  droit  de  l'attaquer  étoit  ouvert  ;  on  eft  cenfé 
en  ce  cas  renoncer  à  fon  droit  :  mais  en  ce  cas-ci ,  les  parens  collatéraux  n'ayant 
eu  aucun  droit  de  critiquer  ,  ni  même  d'examiner  le  mariage  de  leur  parent 
de  fon  vivant ,  les  fignes  d'approbation  qu'ils  paroifTent  y  avoir  alors  don- 
né, ne  peuvent  opérer  conrr'eux  aucune  Hn  de  non  recevoir  pour  l'attaquer 
après  fa  mort.  C'eft  ce  que  nous  apprenons  du  Plaidoyer  de  M.  Lenain, 
Avocat-Général ,  fur  les  conclufions  duquel  fut  rendu  un  Arrêt  du  i  Août 
1707,  qui  n'eut  aucun  égard  à  ces  fins  de  non-recevoir.  L'Arrêt  eft  rapporté 
au  fixieme  tome  du  Journal  des  Audiences. 

§.     V. 

Des  autres  perfonnes  qui  ont  intérêt  à  faire  déclarer  le  mariage  nul, 

44p.  Toutes  les  perfonnes  qui  ont  un  intérêt  né  pour  faire  déclarer  nul 
un  mariage,  font  recevables  à  l'attaquer  par  la  voie  de  l'appel  comme  d'abus. 
Suppofons ,  par  exemple,  qu'un  homme,  du  vivant  d'une  première  femme, 
en  a  époufé  une  féconde  ,  &  que  s'étant  ladé  d'elle ,  il  eft  retourné  avec  la 
première  :  la  féconde  femme  a  un  grand  intérêt  de  faire  déclarer  nul  le  ma- 
riage fait  avec  la  première  ,  puifque  fans  cela ,  le  fien  qui  a  été  fait  du  vi- 
vant de  la  première,  ne  peut  pas  être  valable:  elle  doit  donc  être  reçue  à 
l'attaquer  par  la  voie  de  l'appel  comme  d'abus  ,  pourvu  que  ce  foit  pour 
des  nullités  abfolues;  &  elle  ne  feroit  pas  recevabie  à  propofer  des  nullités 
refpedives. 

Il  en  eft  de  même  des  enfans  de  la  féconde  femme. 

$.    V  I.      ,         ■ 

Du  Curé  des  Parties. 

450.  Le  Curé  des  parties  ne  peut  pas  attaquer  le  mariage  de  fes  Paroif^ 
fiens  ,  qui  a  été  célébré  fans  fa  permillion  par  un  Prêtre  étranger ,  fous  pré- 
texte qu'on  a  donné  atteinte  à  fes  droits.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un 
Arrêt  du  19  Décembre  1695  ,  rapporté  au  cinquième  tome  des  Mémoires 
du  Clergé,  qui  déclara  le  Curé  de  Rethel  non-recevable  en  l'appel  comme 
d'abus  qu'il  avoit  interjette  du  mariage  de  (es  Paroiilîens  ,  célébré  à  Paris 
fans  fa  permiffion  ,  &  renvoya  les  parties  contraftantes  pardevant  le  Dio- 
cèfain  pour  recevoir  pénitence  ,  &  procéder  à  la  célébration  de  leur  ma- 
riage ,  fi  faire  fe  doit.  La  raifon  eft  que  les  Curés  n'ont  de  jurifdiction  que 
dans  le  for  pénitentiel  ;  ils  n'ont  aucune  jurifdidtion  extérieure.  En  marianc 
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leurs  Paroidîens ,  ils  n'exercent  aucun  droit  de  jurifdi^tion  fur  eux  :  ils  ne 
peuvent  donc  pas  prétendre  qu'ils  ont  donné  atteinte  à  leurs  droits  en  fe  ma- 
riant ailleurs  :  c'efl;  au  miniftere  public  à  fe  plaindre  de  celte  infraction  à 
la  Loi ,  comme  nous  le   verrons  au  paragraphe  fuivant. 

Par  la  même  raifon ,  un  Curé  n'eft  pas  recevable  à  former  oppofition  à 
un  mariage,  que  des  perfonnes  qu'il  prétend  être  fes  Paroiiliens,  fe  propo- 
fentde  célébrer  dans  une  autre  Paroifle  oii  ils  font  publier  leurs  bans  ,  n'ayant 
aucun  titre  ni  qualité  pour  s'oppofer  à  la  célébration  d'un  mariage. 

§.    VII. 

JDe  la  Partie  publique. 

451.  Les  Officiers  qui  font  chargés  du  miniftere  public,  tels  que  font 
les  Procureurs  du  Roi  dans  les  Sièges  Royaux  ,  &  les  Procureurs- Fifcaux  dans 
les  Juftices  des  Seigneurs ,  ne  doivent  pas  faire  de  recherches  de  quelque 
nullité  ignorée  du  public,  qui  pourroit  fe  rencontrer  dans  quelque  mariage^ 
pour  attaquer  un  mariage   dont  perfonne  ne  fe  plaint. 

Mais  lorfque  le  vice  d'un  mariage  eft  public  ,  &  qu'il  caufe  un  fcandale 
public ,  l'Officier  chargé  du  miniftere  public  ,  étant  chargé  du  maintien  de 
la  police  &  du  bon  ordre  ,  &  par  conféquent  d'arrêter  les  fcandales  qui  le 
troublent,  doit  en  ce  cas  pourfuivre  les  parties  devant  le  Juge  féculier, 
pour  les  contraindre  à  fe  féparer.  Il  doit  même  quelquefois  les  pourfuivre 
extraordinairement  par  la  voie  de  la  plainte  ,  pour  la  réparation  du  fcan- 
dale qu'elles  ont  caufé.  On  peut  apporter  pour  exemple  d'un  mariage  fcan- 
daleux  ,  celui  qu'un  homme  loarié  auroit ,  du  vivant  de  fa  femme  ,  &:  dans 
le  lieu  où  elle  demeure ,  &  oii  elle  eft  connue ,  contrafté  avec  une  autre 
femme. 

Le  maintien  du  bon  ordre  étant  confié  à  la  puiflance  féculiere  ,  c'eft  dans 
les  Tribunaux  féculiers  que  ceux  qui  ont  contrafté  un  mariage  nul  &  fcan- 
daleux,  doivent  être  pourfuivis  à  la  requête  des  Procureurs  du  Roi  ou  Fif- 
caux ,  pour  être  contraints  à  fe  féparer.  Il  y  auroit  abus ,  s'ils  étoient  pour 
cet  effet  pourfuivis  à  TOfficialité  par  le  Promoteur.  Nos  Rois  ont  ,  à  la  vé- 
rité, attribué  aux  Juges  d'Eglife  la  connoiflance  des  caufes  de  mariage  .-cela 
les  rend  compétens  pour  celles  qui  font  portées  devant  eux  par  l'une  des 
parties  ,  dans  lefqueUes  il  s'agit  uniquement  de  juger  fi  le  mariage  a  été  va- 
lablement contraâé  ou  non  :  mais  lorfqu'il  eft  queftion  de  réprimer  le  fcan- 
dale que  caufent  des  perfonnes  qui  ont  contracté  un  mariage  ouvertement 
contraire  à  l'honnêteté  publique,  &  aux  Loix  ,  &;  qui  ofent  vivre  en  con- 
féquence  publiquement  comme  mari  &  femme,  les  Juges  d'Eglife  ne  peu- 
vent être  compétens  ;  ce  n'eft  qu'à  la  puiflance  féculiere  qu'appartient  le  main- 
tien du  bon  ordre,  &  le  pouvoir  de  réprimer  tout  ce  qui  peut  le  blefler. 
C'eft  fur  ces  principes  qu'eft  fondé  l'Arrêt  du  16  Février  1673  ,  rendu  fur 
les  conclufions  de  M.  Talon.  Dans  l'efpece  de  cet  Arrêt  qui  eft  rapporté 
au  Journal  des  Audiences,  tom.  3  ,  liv.  7,  le  Promoteur  en  l'Officialité  de 
la  Rochelle,  avoit  affigné  devant  l'Officia!  un  nommé  Engaigné  &  fa  fem- 
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me  ,  pour  avoir  déclaré  nul  leur  mariage  qui  avoit  été  célébré  par  un  Prê- 
tre étranger  dans  une  Chapelle  domeftique:  l'Official  avoit  déclaré  nul  le 
mariage.  Sur  l'appel  comme  d'abus  interjette ,  tant  de  la  Sentence  que  de 
toute  la  procédure  ,1a  Cour  dit  qu'il  avoit  été  abufivement  procédé;  &  fai- 
fant  droit  fur  les  conclufions  du  Procureur-Général ,  enjoint  aux  parties  de 
fe  retirer  devant  l'Evéque,  pour ,  après  leur  avoir  impofé  une  pénitence, 
être  procédé  de  nouveau  à  la  célébration  de  leur  mariage ,  &  cependant  dé- 
fenfe  de  fe  fréquenter. 

Depuis  ,  le  Roi  par  fa  Déclaration  du  15  Juin  i6c)j  ,  z  attribué  aux  Pro- 
moteurs des  Officialités,  le  droit ,  dans  un  certain  cas  particulier,  d'alTlgner 
les  parties  qui  ont  contrafté  un  mariage  nul  ,  pour  la  réhabilitation  de  leur 
mariage  lorlque  le  Procureur  du  Roi  n'agit  pas.  Voici  les  termes  de  cette 
Déclaration  :  »  Enjoignons  à  nos  Cours  de  Parlement ,  &  autres  nos  Juges . . 
»  lorfqu'ils  jugeront  des  caufes  ou  procès  dans  lefquels  il  s'agira  de  maria- 
»  ges  célébrés  pardevant  des  Prêtres ,  autres  que  les  propres  Curés  des  con- 
>>  tradans ,  fans  en  avoir  obtenu  les  difpenfes  nécen'aires  ;  &:  même  fur  les 
»  pourfuites  que  nos  Procureurs  en  pourront  fiire  d'office  dans  la  première 
»  année  de  la  célébration  defdits  prétendus  mariages,  d'obliger  ceux  qui  pré- 
«  tendent  avoir  contraifté  des  mariages  de  cette  manière,  de  fe  retirer  par- 
»>  devant  leur  Archevêque  ou  Evcque  ,  pour  les  réhabiliter  félon  les  formes 
M  prefcrites  par  les  faints  Canons  &  par  nos  Ordannances ,  après  avoir  ac- 
V  compli  la  pénitence  falutaire  qui  leur  fera  par  eux  impofée  ,  telle  qu'ils 
»  l'eflimeront  à  propos.  Permettons  auflî  aux  Promoteurs  defdits  Archevêques 
»  ou  Evêques,  lorfque  nos  Procureurs,  ou  des  parties  intérefTées  ne  feront 
»  aucunes  pourfuites  pardevant  nos  Juges ,  de  faire  affigner  devant  lefdits 
»  Archevêques  ou  Evêques  ,  dans  le  terme  ci-deffus  ,  &  après  en  avoir  ob- 
»  tenu  d'eux  une  permilîion  cxprefle,  les  perfonnes  qui  demeurent  &  vivent 
»  enfemble  &  qui  n'ont  point  été  mariées  par  les  Curés  des  Poroifles  dans 
»lefquelles  elles  demeurent,  &  qui  n'ont  point  obtenu  difpenfe  pour  être 
»  mariées  par  d'autres  Prêtres,  aux  fins  de  repréfenter  auxdits  Prélats,  dans 
»  un  temps  convenable,  lesaftes  de  célébration  de  leurs  mariages.  Voulons 
M  qu'en  cas  que  les  Archevêques  &  Evêques  trouvent  que  lefdits  ma- 
»  riages  n'aient  pas  été  célébrés  par  les  propres  Curés  des  contraftans ,  & 
»  qu'il  n'y  ait  d'ailleurs  aucun  autre  empêchement,  ils  puiflent  leur  enjoin- 
»  dre  de  les  réhabiliter,  félon  les  formes  prefcrites  parles  faints  Canons  & 
»  par  nos  Ordonnances,  après  avoir  accompli  la  pénitence,  (St.  »  Enfuite  , 
îl  eft  enjoint  aux  Juges  ,fur  l'avis  qui  leur  aura  été  donné  par  les  Evêques, 
de  contraindre  par  des  condamnations  d'amendes ,  les  parties  à  fe  féparer , 
faute  par  elles  d'obéir  aux  Ordonnance  des  Evoques. 

Obfervez  qu'aux  termes  de  cette  Déclaration ,  pour  que  le  Promoteur  puifle 
afiigner  les  parties  pour  la  repréfentation  de  l'ade  de  célébration  de  leur  maria- 
ge ,  il  faut  que  plufieurs  chofes  concourent  :  l  °.  Il  faut  qu'il  s'agiffe  d'un  mariage 
célébré  par  un  Prêtre  étranger  ,  fans  la  permilîion  de  l'Evêque  ou  du  Curé  : 
z^.  Il  faut  que  les  parties  contraclantes  ne  foient  pas  déjà  traduites  devant 
le  Juge  royal,  foit  à  la  requêre  du  Procureur  du  Roi,  pour  repréfenter 
leur  afte  de  célébration,  foit  à  la  Requête  de  quelque  partie  intérfTée , /j/rà 
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des  père  &  mère  qui  y  auroient  formé  une  accufation  en  crime  de  rapt 
contre  l'une  des  parties  :  c'eft  ce  qui  re'fulte  de  ces  termes ,  lorfque  nos  Pro- 
cureurs,  ou  des  parties  intérejfees  ne  feront  aucunes  pourfmtes  pardevant  nos  Juges  : 
3°.  Il  faut  que  ce  foit  dans  l'année  de  la  célébration  du  prétendu  mariage, 
que  le  Promoteur  donne  cette  affignation  ;  c'eft  ce  qui  réfulte  de  ces  termes, 

permettons  aujji  aux  Promoteurs , dans  le    terme  cl-dejfus.   La  raifon    efl: 

qu'après  l'année  de  la  célébration  ,  la  mémoire  de  l'irrégularité  de  la  célébra- 
tion du  mariage  eft  cenfée  s'être  effacée  dans  le  public;  &  par  conféquenc 
cette  irrégularité  n'eft  plus  un  vice  public  qui  offenfe  le  public  ;  d'où  il  fuit 
que  le  Procureur  du  Roi ,  qui  ne  peut  inquiéter  les  parties  qui  ont  contrac- 
té un  mariage,  dont  perfonne  ne  fe  plaint ,  que  pour  des  vices  de  leur  ma- 
riage qui  feroient  publics,  &  qui  offenfent  le  public,  ne  peut  plus,  après 
l'année  ,  affigner  les  parties  pour  cette  irrégularité;  &  par  la  même  raifon,  le 
Promoteur  qui  ne  fait  que  fuppléer  le  Procureur  du  Roi ,  ne  le  peut  plus 
après  ce  temps  :  4°.  Enfin  ,  il  faut ,  pour  que  le  Promoteur  puifle  aflignet 
les  parties  ,  qu'il  en  ait  la  permifTion  de  l'Evcque  ,  qui  fe  met  au  bas  de  la 
Requête  qu'il  lui  préfente  pour  cet  effet. 

Si  les  parties  qui  ont  fait  célébrer  leur  mariage  par  un  Prêtre  étranger  , 
peuvent  être  pourfuivies  pour  rapporter  l'ade  de  célébration  de  leu>  maria- 
ge ;  à  plus  forte  raifon  ,  le  Procureur  du  Roi,  fur-tout  lorfque  l'Evêque  lui 
en  a  donné  avis,  doit  pourfuivre  celles  qui ,  fans  aucune  célébration  en  face 
d'Eglife  ,  fe  font  pafTer  publiquement  pour  mari  &  femme  :  le  Juge  Royal  doit 
en  ce  cas  ,  fur  la  demande  du  Procureur  du  Roi,  enjoindre  aux  parties ,  fous 
la  commination  de  punition  exemplaire,  de  fe  féparer  jufqu'à  la  célébra- 
tion de  leur  mariage  en  face  d'Eglife ,  Se  les  renvoyer  à  cet  effet  devant 
l'Evêque ,  pour  leur  impofer  pénitence. 

Article      II. 

Par  quelles   voles  ,   Ù  devant  quels  Juges  la  cajfation  d'un  mariage 
peut-elle  être  demandée. 

Nous  diftinguerons  à  cet  égard  trois  Cas. 

Premier       Cas. 

4;'2.  Lorfque  c'eft  l'une  des  parties  qui  ont  contradé  le  mariage,  quf 
veut  en  pourfuivre  contre  l'autre  la  caffation  ,ellea  pour  cet  effet  deux  voies  y 
l'une  ordinaire  ,  l'autre   extraordinaire. 

La  voie  ordinaire  eft  l'aflignation  que  la  partie  qui  demande  la  calTatioiT 
de  fôn  mariage,  doit  donner  à  l'autre  devant  i'Ofîîcial ,  pour  en  voir  pronon- 
cer la  nullité. 

Quoique  le  'mariage  foit  principalement  un  contrat  civil  ,  qu'il  appartien- 
ne ,  de  même  que  tous  les  autres  contrats,  à  l'ordre  politique,  &  qu'en 
conféquence  il  foit  fournis  à  la  puiffance  féculiere ,  néanmoins  comme  en 
tant  qu'il  eft  élevé  à  la  dignité  du  Sacrement ,  il  renferme  aufli  quelque 
chofe  de  fpiritue! ,  nos  E^ois  ont  bien  voulu  permettre  &;  attribuer  aux  Jugt-s 
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d'Eglife  la  connoinance  des  caufes  qui  concernent  les  mariages,  à  la  charge 
par  eux  de  fe   conformer  aux  Ordonnances. 

L'Edit  du  mois  de  Décembre  1606  eft  formel.  Il  y  eft  dit  ,  art.  12:  »Nou$ 
»  voulons  que  les  caufes  concernant  les  mariages,  loient  &  appartiennent  à 
«la  connoiflance  &  jurifdiâtion  des  Juges  d'Eglife,  à  la  charge  qu'ils  feront 
*  tenus  de  garder  les  Ordonnances ,  »  &c.  ce  qui  eft  confirmé  par  l'Edit  de 
1695',  an.  34,  qui  porte  :  »  La  connoiffance  des  caufes  qui  concernent  les 
»  Sacremes  appartiendra  aux  Juges  d'Eglife  :  Enjoignons  à  nos  Oflficiers,même 
»  à  nos  Cours  de  Parlement  de  leur  en  laiffer  ,  &  même  de  leur  en  renvoyer 
y>  la  connoiffance ,  fans  prendre  aucune  jurifdidion  ni  connoiffance  des  af- 
>»  faires  de  cette  nature  ,  fi  ce  n'eft  qu'il  y  eût  appel  comme  d'abus  interjette 
»  de  quelque  Jugement  ,  Ordonnance  ou  procédure  faite  par  le  Juge  d'E- 
»  glife  ,  ou  qu'il s'agiffe d'une  fucceffion,  ou  autres  effets  civils,  à  l'occafioii 
M  defquels  on  traiteroit  de  l'état  des  perfonnes  décédées ,  ou  de  celui  de  leurs 
»  enfans.  >► 

Le  Juge  d'Eglife  n'eft  compétent  que  pour  ftatuer  fur  la  validité  ou  inva- 
lidité du  mariage.  Si  une  des  parties  prétend  contre  l'autre  des  dommages  Zc 
intérêts ,  le  Juge  d'Eglife  ne  peut ,  fans  abus ,  en  connoître.  Il  doit  en  ce 
cas,  après  avoir  ftatué  fur  la  validité  ou  invalidité  du  mariage,  renvoyer 
pour  les  dommages  &  intérêts  les  parties  devant  le  Juge  féculier. 

Pareillement,  lorfque  la  queftion  n'eft  pas  de  fçavoir  fi  un  mariage  a  été 
valablement  contracté  ou  non  ,  &  qu'elle  ne  concerne  que  le  fait  ;  comme  fi 
dans  le  cas  où  les  regiftres d'une  Paroiffe  étant  perdus,  l'une  des  parties  fou- 
tient  qu'il  a  été  célébré  un  mariage  entre  elle  &  l'autre  partie  qui  en  dif- 
convient,  la  caufe  n'eft  pas  de  la  compétence  de  l'Official  ,  qui  n'eft  Juge 
que  de  la  validité  ou  invalidité  des  mariages  ;  elle  eft  de  celle  du  Juge  fé- 
culier ;  parce  qu'en  ce  cas  il  s'agit  non  de  jure  ,  fti  de  ijaajî  pojfejjorio  matri- 
monii.  Ceft  ce  qu'enfeignoit  M.  Talon  dans  un  Plaidoyer  fur  une  caufe  ju- 
gée par  Arrêt  du   10  Juin   1636  ,  rapporté  par  Barder. 

Les  Juges  d'Eglife ,  auxquels  nos  Rois  ont  attribué  la  connoiffance  des 
caufes  des  mariages ,  font  les  Officiaux  ;  il  y  auroit  abus  fi  l'Evêque  en 
prenoit  connoiflance  par  lui-même  :  en  général ,  félon  nos  mœurs ,  les  Evê- 
ques  ne  peuvent  exercer  par  eux-mêmes  la  jurifdiftion  contentieufe  dont  ils 
font  cenfés  s'être  démis  en  la  perfonne  de  leurs  Officiaux. 

45'3.  La  voie  extraordinaire  eft  l'appel  comme  d'abus  que  la  partiepeut 
interjetter  en  la  Grand'Chambre  du  Parlement ,  (  à  qui  la  connoiffance  de 
Tabus  eft  attribuée,  par  les  Ordonnances  du  Royaume)  des  Jugemens, 
Ordonnances,  ou  procédures  faites  par  le  Juge  d'Eglife  fur  cefujet,  lorf- 
qu'il  s'y  trouve  quelque  chofe  de  contraire  aux  Ordonnances  ou  aux  Canons. 
On  peut  auffi  interjetter  appel  comme  d'abus  de  la  célébration  du  mariage , 
i'orfqu'on  prétend  qu'il  a  été  célébré  contre  les  Loix  ou  les  Canons. 

Second    Cas. 

45'4,  Lorfque  c'eft  un  père ,  une  mère  ou  un  tuteur  qui  veut  attaquer  le 
mariage  que  ion  mineur  a  contrafté  fans  fon  confentement,  ces  perfonnes  ont 
pour  cela  la  voie  d'appel  comme  d'abus  de  la  célébration  du  mariage  faite 
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fens  leur  confentement,  qui  eft  une  contravention  aux  Ordonnances  ,•  c'eft 
aufTi  par  cette  voie ,  que  le  Roi  peut  faire  prononcer  la  nullité  d'un  mariage 
«ju'un  Prince  de  fon  fang  auroit  contracté  fans  fon  confentement. 

Troisième     Cas. 

45'5'.  Lorfque  ce  font  les  parensde  l'une  des  parties,  qui  attaquent  après 
fa  mort  fon  mariage,  pour  exclure  les  enfans  qui  en  font  nés,  delà  fuccef- 
{îon  ,  ou  la  veuve  ,  de  fon  douaire  &  de  fes  conventions  matrimoniales  ,  il  eft 
évident  que  la  queftion  ne  peut  plus  être  portée  devant  le  Juge  d'Eglile  ; 
car  il  ne  peut  être  compétent  que  pour  juger  du  lien  de  mariage ,  dont  il  ne 
peut  plus  être  queftion  après  la  mort  de  l'une  des  parties.  N'étant  plus  quef- 
tion entre  les  parties  que  d'intérêts  temporels ,  il  n'y  a  que  le  Juge  féculier 
qui  puifle  être  compétent  ;  c'eft  pourquoi  l'affaire  en  ce  cas ,  doit  fe  porter  au 
Parlement  par  la  voie  d'appel  comme  d'abus.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  ces 
termes  qui  font  en  fin  de  rÀn.  34  de  l'Edit  de  i6pj  ,  ou  (juU  sagijje  iTune 
HcceJJion, 

Article    III. 

De  l'office  du  Juge  dans  les  caufes  de  cajfation  de  mariages  ;   &  des 
Jugemens  qui  fe   rendent  furcette    matière. 

45'6.  Le  lien  du  mariage  étant  un  lien  facré  que  Dieu  forme  lui-même 
entre  les  parties  qui  contraêtent  un  mariage  valable  ,  &  que  les  parties  ne 
peuvent  rompre  par  leur  confentement  mutuel  ;  l'acquiefcement  que  la  par- 
tie aflîgnée  pour  voir  prononcer  la  nullité  du  mariage  ,  donneroit  à  la  de- 
mande, ne  doit  pas  difpenfer  le  Juge  d'entrer  dans  un  fcrupuleux  examen 
des  preuves  de  l'empêchement  dirimant  qu'on  prétend  avoir  empêché  la  va- 
lidité du  mariage  ;  &  ce  n'eft  qu'après  que  cet  empêchement  aura  été  pleine- 
ment juftifié  par  des  preuves  ou  littérales  ou  teftimoniales ,  qu'il  peut  pro- 
noncer la  nullité  du  mariage. 

4^7.  Il  y  a  certaines  efpeces  d'empêchemens  dont  on  n'admet  ordinaire- 
ment que  la  preuve  littérale  ;  tels  que  font  ceux  qui  réfultent  des  Ordres  fa- 
crésjde  la  Profeiîion  religieufe,  de  la  parenté,  de  l'affinité  ,  d'un  autre  ma- 
riage qui  fubfiftoit  lorfqu'a  été  contracté  celui  dont  on  demande  la  nullité. 
La  preuve  de  ces  efpeces  d'empêchemens  devant  fe  faire  par  le  regiftre  des 
ordinations,  par  celui  des  profeilions  ,  par  celui  des  baptêmes,  fépultures  ,  & 
mariages  ;  néanmoins  lorfque  ces  regiftres  font  perdus  ,  on  peut  y  fuppléer 
par  la  preuve  teftimoniale. 

La  déclaration  de  la  partie  ,  quand  même  elle  ofFriroit  de  la  confirmer  par 
ferment ,  même  avec  le  concours  du  bruit  public ,  n'eft  pas  une  preuve  fuf- 
fifante  de  l'empêchement  dirimant.  C'eft  la  difpofition  du  chap.  fiiper  eo ,  Ext. 
de  eo  (jid  cogn.  &c.  où  Céleftin  III  décide ,  qu'on  ne  doit  pas  prononcer  la 
nullité  d'un  mariage,  fur  ce  que  le  mari  déclare  avoir  eu  avant  fon  mariage 
un  commerce  charnel  avec  la  fœur  de  fa  femme  ,  d'oii  il  a  réfulté  une  affinité 
-charnelle  qui  a  formé  un  empêchement  dirimant  de  leur  mariage  ,  parce 
que,  dit  le  Pape,  on  ne  doit  pas  le  croire  à  fa  déclaration ,  quand  même  il 
Tome  III,  Xx 
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offriroit  de  la  confirmer  par  ferment ,  &  que  le  bruit  public  de  ce  comilnerce 
concourroit;  autrement,  dit- il,  il  arriveroit  fouvent  que  des  parties  ,  lorf- 
qu'elles  s'ennuyeroient  de  leur  mariage,  s'accuferoient  fauffement  de  pareils 
commerces,  pour  foire  cafler  un   mariage  valablement  contracté. 

^^8.  Lorfque  la  nullité  du  mariage  eft  demandée  pour  caufe  dlmpuif- 
fance  de  l'une  des  parties,  le  Juge,  pour  en  avoir  la  preuve,  ordonne  que 
]a  partie  qu'on  dit  impuitrante ,  fera  vifitée  par  des  Chirurgiens  ou  par  des 
Matrones. 

Autrefois  on  ordonnoit  la  preuve  par  fe  congrès  ;  mais  la  Cour  par  fora 
Arrêt  de  Règlement  du  i8  Févrie»  1677,  a  défendu  cette  efpece  de  preuve,, 
qui  étoit  auiîi  équivoque,  qu'indécente  &  contraire  à  la  pudeur. 

Il  fuffit  aujourd'hui  qu'il  réfulte  de  la  vifite  ,  que  les  parties  extérieures 
font  bien  conformées ,  pour  que  la  perfonne  ne  foie  pas  réputée  impuiflante. 

Si  la  partie  foutenoit  que  le  vice  d'impuiffance  ns  lui  eft  furvenu  que 
depuis  le  mariage,  &  qu'en  conféquence  le  mariage  eft  valable,  ce  feroLc 
à  elle  à  le  prouver  ,  fuivant  la  règle  de  Droit ,  ei  iacumbit  probatio  qui  dicit  ^ 
L.   2  ,  fF.  Je  probat. 

Par  le  droit  des  Décrétales ,  la  déclaration  que  les  deux  parties  ,  après 
une  cohabitation  de  trois  ans ,  font  avec  ferment  fur  les  Saints  Evangiles  , 
qu'elles  n'ont  pu  pendant  ce  temps  avoir  commerce  enfemble ,  lorfqu'elle  eft 
foutenue  par  quelques  indices  extérieurs  de  défaut  de  virilité  ,  peut  pafler 
pour  une  preuve  fuffifante  de  l'empêchement  d'impuiffance  fur  lequel  on 
fonde  la  nullité  du  mariage.  Nous  ne  fuivons  pas  la  dIfpoGtion  de  cette 
Décrécale. 

4j(;).  Lorfque  fur  la  demande  de  l'une  des  parties  qui  ont  contradé  ma- 
riage ,  rOiticial  déclarolt  nul  leur  mariage  pour  caufe  d'un  défaut  de  forme, 
putà  du  défaut  de  bénédiftion  nuptiale  ou  du  défaut  de  préfence  du  propre 
Curé ,  ou  pour  quelqu'autre  empêchement  dont  on  peut  avoir  facilement 
difpenfe,  il  avolt  coutume  autrefois,  en  prononçant  la  nullité  du  mariage, 
d'ordonner  que  les  parties  feroient  tenues  de  le  réhabiliter  &  de  fe  pour- 
voir ,  s'il  en  étoit  befoin  ,  pour  obtenir  les  difpenfes  néceflaires. 

Ces  injonctions  que  les  Officlaux  faifoient  aux  parties  de  réhabiliter  leur 
mariage ,  ont  été  déclarées  abufives  par  les  Arrêts  des  Parlemens.  Goarc 
en  fon  Traité  des  Bénéfices,  tom.  7,  pag.  2^5  ,  e'cîit.  de  1765'  ,  en  cite  un 
du  II  Mars  1710,  qui  eft  auffi  cité  par  d'autres  Auteurs.  Nos  Rois,  en 
attribuant  aux  Juges  d'Eglife  la  connoiffance  des  mariages ,  ne  les  ont 
établi  Juges  que  de  la  validité  ou  invalidité  des  mariages.  Leur  pouvoir  fe 
borne  donc  à  juger  que  le  mariage  eft  ou  n'eft  pas  valablement  contraéié: 
ils  excédent  ce  pouvoir  lorfqu'ils  ordonnent  autre  chofs.  Lorfque  c'eft.  au 
Parlement  que  la  caufe,  fur  le  vice  d'un  mariage  célébré  par  un  Prêtre 
étranger,  eft  portée  fur  un  appel  comme  d'abus,  le  Parlement,  en  pronon- 
çant la  nullité  du  mariage ,  ordonne  que  les  parties  fe  pourvoiront  devant 
l'Evêqoe  pour  le  réhabiliter,  fuivant  la  Déclaration  du  15  Juin  1697,  rapt- 
portée  fiiprk  ,  n.  45  i . 

46a-  Par  un  Arrêt  de  Règlement  du  20  Mars  16^87,  rapporté  par  Aui- 
geard ,  il  eft  fait  dcfeofe  à  tous  les  Officiaux  du  reiTort ,  de  prononcer  en  ma^ 
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tiere  de  mariage  ,  que  leur  fentence  fera  exécutée  nonobftant  l'appel. 

461,  Il  nous  refte  à  obferver  une  chofe  qui  eft  particulière  aux  juge- 
niens  qui  fe  rendent  en  cette  matière.  Un  jugement  dans  toute  autre  matière, 
lorfqu'il  a  paflé  en  force  de  chofe  jugée  ,  ne  peut  plus  fe  retraftcr  par  des 
preuves  furvenues  depuis  le  jugement  ,  qu'on  offriroit  de  faire  de  l'erreur 
dans  laquelle  le  Juge  efl:  tombé  ,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité 
des  Obligations,  paru  4,  chap.  }  ,  fecT,  3.  Au  contraire,  les  jugemens  en 
cette  matière  ont  cela  de  particulier  ,  que  fi  un  mariage  a  été  déclaré  nul 
pour  un  empêchement  dirimant  qui  a  paru  alors  au  Juge  fuffifamment 
juftlfié ,  ce  jugement  peut  être  retraflé  par  de  nouvelles  preuves  furvenues 
depuis,  qui  établiflent  que  l'empêchement  ne  fubfiftoit  pas;  &  les  parties 
doivent ,  nonobftant  ce  jugement ,  être  condamnées  à  retourner  enfemble  ; 
Cap.  laior.  Ext.  de  fait,  &  de  judic. 

Conformément  à  ces  principes,  un  nommé  Jourdain  ayant  laiffé  rendre 
contre  lui  un  Arrêt  par  défaut  fur  les  conclufions  des  Gens  du  Roi  ,  qui 
déclaroit  nul  fon  mariage  ,  pour  caufe  de  prétendue  impuiflance  ,  lequel 
Arrêt  lui  avoit  été  lignilié  à  fa  perfonne  ,•  fa  femme  s'étant  en  coaféquence 
mariée  depuis  à  un  autre  homme  ;  fur  l'appel  comme  d'abus  que  le  premier 
mari  interjetta  du  mariage  de  fa  femme  avec  un  autre  ,  comme  fait  au  pré- 
judice d'un  premier  mariage  fubfiftant ,  il  fut ,  nonobftant  l'Arrêt  rendu 
contre  lui,  qui  avoit  déclaré  nul  fon  mariage,  reçu  à  en  juflifier  la  légiti- 
mité, &  il  fit  en  conféquence  déclarer  nul  celui  que  fa  femme  avoit  con- 
trafté  avec  un  autre  homme,  par  Arrêt  du  30  Décembre  lyoû,  rapporté 
au  5'.  tome  du  Journal  des  Audiences. 
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CHAPITRE    lï. 

De  la  diffolution  du  Mariage» 

462."^  E  mariage  ne  fe  diflbutque  par  la  mort  naturelle  de  l'un  des  con- 
SuJ.  joints  :  tant  qu'ils  vivent  l'un  &  l'autre ,  il  efl:  indilToluble. 
Néanmoins  le  Droit  Romain  réputoit  le  mariage  diflous  par  le  divorce, 
&  pareillement  par  l'efclavage  de  l'un  des  conjoints.  Nous  en  traiterons  dans 
un  premier  anicle  :  nous  verrons  dans  un  fécond  article,  fi  la  Profelîion 
religieufe  de  l'un  des  conjoints  rompt  le  mariage  :  dans  un  troifieme  ,  fi  l'adul- 
tère le  rompt.  Enfin,  dans  un  quatrième,  fi  le  mariage  contradé  entre 
deux  infidèles,  peut  être  rompu,  lorfque  l'un  des  conjoints  s'eft  converti  à 
la  foi  Chrétienne ,  &  que  l'autre  demeure  dans  l'infidélité. 
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Article     premier. 
Du  Divorce ,  &  de  rEfclavage, 

S.    I. 

Du  Divorce. 

4(^3.  Par  le  Droit  Romain,  le  mariage  ne  pouvoit  pas,  à  la  vérité,  (s 
diiïbudre  par  le  feul  confentement  des  parties  ;  mais  fous  les  Empereurs 
Chrétiens  même  ,  il  étoit  ,  dans  le  for  extérieur ,  cenfé  dififous  par  un  di- 
vorce célébré  dans  la  forme  légale.  C'eft  ce  que  nous  difent  les  Empereurs 
Théodofe  &  Valentinien  :  Confenfu  licita  matrimonla  poffe  contrahi  ,  contracin 
nonniji  mijjo  repudio  dijjoivi  prœcipimus  :  foliuionem  etenim  matrimonii  difficl- 
liorem   debere   ejje  favor  imper at  liberorum  ;  L.    8.   Cod.  de  repitd. 

Juftinien  ,  dans  fes  Pandedes  , adopte  pour  Loi  un  texte  de  Paul,  qui  met 
le  divorce  au  nombre  des  manières  dont  fe  difTout  le  mariage  ;  dirimitur 
macrim?miim  divortio  ^  morte,  captivitate  y  vel  alià  contingente  Jervitute  utrius 
eoriim  ^  L.    I .    'à.  de  divort. 

Quoique  le  divorce  foit  condamné  par  l'Evangile  ,  les  Empereurs  Chré- 
tiens ,  par  des  railons  de  politique  ,  ne  l'avoient  pas  aboli ,  &  ils  s'étoient 
bornés  à  en  reftreindre  la  liberté:  fur  quoi  on  peut  voir  la  Loi  8,  §.  i  , 
a,   3.,  4,   5,  Cod.  de  repud.   &  la  Novelle   117. 

464.  Quoique  le  divorce  fût  permis  alors  par  les  Loix  féculieres  ,  & 
qu'en  conféquence  ,  après  un  divorce  célébré  dans  la  forme  légale  ,  chacune 
des  parties  pût ,  dans  le  tor  extérieur ,  pafTer  du  vivant  de  l'autre  à  un  autre 
mariage,  néanmoins  l'Eglife  regardoit  le  divorce  comme  défendu  par  l'Evaa- 
vile,  &  comme  incapable  de  rompre  le  lient  du  mariage:  en  conféquence 
elle  regardoit  comme  un  adultère,  plutôt  que  comme  un  mariage,  celui 
que  l'une  des  parties  contraétoit  après  le  divorce  du  vivant  de  l'autre,  avec 
une  autre  perlonne  ;  &  quoiqu'il  fût  réputé  valable  dans  le  for  extérieur, 
elle  retranchoit  de  fa  Communion  les  parties  qui  l'avoient  contrarié,  juf- 
qu'à  ce  qu'elles  fe  féparafTent,  &  elle  les  foumettoit  à  la  pénitence,  à  laquelle 
étoient  aflujettis  par  les  canons  les  adultères.  Elle  regardoit  même  la  partie 
qui  avoit  tait  le  divorce  ,  comme  coupable  devant  Dieu  de  l'adultère  que 
commettoit  l'autre  partie  en  fe  remariant,  parce  qu'elle  y  avoit  donné  oc- 
cafion  en  la  répudiant  :  Dimittis  uxorem  ,  dit  S,  Ambroife  fur  S.  Luc ,  UK 
8  ,  n.  5  ,  ^tii/i  fure  Jine  crimine ,  &  putas  id  tibi  licere ,  quia  lex  humaria  non 
prohibât  ,  fe  divma prohibet  :  qui  hominibus  obfe/jueris  ,  Deum  verere  ;  audi  legent 
Domini  cui  obfequuntur ,  etiam  qui  leges  ferunt  :  quœ  Deits  conjunxit ,  homo 
non  feparet  .•  au  nomb.  6  ,  il  ajoute  :  Jî  (  repudiata  j  nubat ,  nece£itatis  illius 
iuu/n  cnmen  ejl ,  &  conjugium  quod  putas  ,   adulterium  eji. 

Le  Pape  Innocent  Premier  ,  dans  fa  Lettre  décrétale  à  Exupere ,  Evêque 
de  Touloufe  ,  cap.  6 ,  dit  :  de  his  etiam  rtjuijîvit  diiectio  tua  ,  qui  interve- 
niente  répudia  ,  alii  fe  matrimonio  copulantur  ,  quos  in  utràque  parte  adultéras: 
effe  manifejlum  ejî ,  qui  viro  vel  uxorc  vivcnte ,  quamvis  dijfociatunt  (  par  ua 
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divorce  légal  )  vldetur  ejfe  conjugium ,  ad  aliain  copulam  fejl'marunt ,  negue  pof- 
funt  adulteri  non  v'ideri  ;  in  tantum  ut  hx  perfoncz  çuibus  cales  conjucll  funt , 
etlam  ipfce  adulterium  commijtjfe  videantur  ,  fecundîim  illiid  qiiod  legimiis  in  Evan- 
gelio ,  gui  dimiferit  uxorem  fiiam  ,  &  duxerit  alinn  ,  mxchatur  ;  gai  dimif- 
Jam  duxerit  uxorem ,  mœchatur  ,  ideo  omnes  à  communione  jideliuin  abflinendos. 
C'eft  la  troifieme  des  Lettres  de  ce  Pape  au  fécond  tome  des  Conciles  du 
Père  Labbe,  p.  1254. 

Remarquez  que  quoique  ces  mariages  fulTent  alors  permis  par  la  Loi  ci- 
vile &  dans  le  for  extérieur ,  le  Pape  veut  que  ceux  qui  les  contractent , 
foient  retranchés  de  la  communion  des  fidèles. 

465.  Dans  les  Etats  Proteftants  ,  le  divorce  efl:  encore  permis  pour  de 
certaines  caufes ,  &  en  obfervant  certaines  formalités;  Voyez  le  Code  Fré- 
déric,/», i  ,l.2,t.  5  ,§.  3  ,ch.  35. 

466.  Le  divorce  n'eft  pas  admis  dans  notre  Droit ,  pour  quelque  caufe 
que  ce  foit;  nous  n'admettons  que  la  féparation  d'habitation,  dont  nous 
traiterons  au  chapitre  troifieme. 

§.    IL 

De  fEfclavage. 

467.  Suivant  le  Droit  Romain ,  le  mariage  étoit  rompu  ,  lorfque  l'un 
des  conjoints  devenoit  efclave  ;  dirimitur  matrimonium  captivitate  veL  aliâ 
■contingence  fcrvituce  utrius  eorum  i  L.    I  ,  ff.  de  divort. 

Quoique  la  captivité  de  celui  qui  étoit  tombé  en  la  puifTance  des  enne- 
mis, fût  alors  un  véritable  efclavage,  qui,  en  lui  faifant  perdre  tout  fon 
état  civil  ,  rompoit  fon  mariage  ;  néanmoins  la  faveur  du  Droit ,  qu'on  ap- 
pelloit  Jus  pojlliminii  ;  Loi  qui  rétabliflbit  le  captif,  lors  de  fon  retour, 
dans  tous  fes  droits  aulÏÏ  parfaitement  que  s'il  ne  les  eût  jamais  perdus  ,  em- 
pêchoit  fa  femme  de  pouvoir  fe  remarier  ,  tant  qu'on  le  fçavoit  vivant,  èz 
qu'il  y  avoit  lieu  par  conséquent  d'efpérer  fon  retour.  Dans  le  cas  au- 
quel il  étoit  incertain  s'il  étoit  en  vie ,  la  femme  ,  pour  pouvoir  fe  rema- 
rier ,  devoir  attendre  qu'il   fe  fut  écoulé  cinq  ans  depuis  la  captivité. 

C'eft  ce  que  nous  apprenons  de  la  Loi  6  ,  S.  de  Divort.  où  il  eft  dit  ; 
Uxores  eorum  gui  in  hojùum  potejlatem  pervenerunt  ,  poffunt  vider i  nuptarum  locum 
retinere  y  ta  folo  guod  alii  temere  nubere  non  pojfunt  :  <S"  geiieraliter  definiaidum 
eji  donec  certiun  ejl  maritum  vivere  in  captivitate  conjlitutum  ,  millam  habcre  li- 
centiam  uxores  migrare  ad  aliud  matrimonium, ....  Si  autem  in  incerio  ejl  art 
vivus  apud  hojîes  teneatur ,  vel  morte  prœvcntus  ;  tune  ,  Jî  guinguennium  à  leni- 
pore  captivitatis  excejjerit ,  licentiam  habet  nudicr  ad  alias  migrare  nuptias. 

La  même  chofe  s'obfervoit  à  l'égard  du  mari,  lorfque  c'étoit  la  femme 
qui  étoit  tombée  en  la  puiflance  des  ennemis.  Eodem  jure  &  in  marito  in 
civitate  degente  &  uxore  captiva  obfervando  •  d.  L.  5. 

Tout  autre  efclavage  de  l'un  des  conjoints  ,  donnoit  à  l'autre  incontinent 
la  faculté  de  pafler  à  un  autre  mariage. 

Tout  ceci  n'avoit  lieu  que  dans  le  for  extérieur.  Devant  Dîea,  le-  lien 
du  mariage  ne  peut  fe  dilToudre  .que  par  la  mort  naturelle  de  l'un  des 
conjoints. 
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L'efclavage  étant  aboli  en  Frrnce,  tout  ce  qui  a  été  dit  dans  ce  para^ 
graphe  i  ne  peut  recevoir  dans  notre  Droit  aucune  application. 

Article    II. 

De  la  ProfeJJlan  religieufe. 

Nous  établirons  datis  un  premier  paragraphe  le  principe  de  rinfuffifance 
.de  la  Profeflîon  religieufe  pour  rompre  le  lien  du  mariage  :  dans  un  fé- 
cond ,  nous  expoferons  l'exception  que  le  droit  des  décrétales  &  le  Concile 
jde  Trente  ont  faite  à  ce  principe,  à  l'égard  des  mariages  qui,  quoique 
parfaits ,  n'ont  pas  encore  été  confommés  par  le  commerce  charnel. 

§.     1. 

De  rinfiiffifance  de  la  Profejjlon  religieufe  pour  rompre  le  lien  du 

Mariage* 

468.  L'Empereur  Juflinien,  par  fa  Novelle  ri,  cap.  5,  avoit  permis  le 
divorce  à  celui  de  deux  conjoints  par  mariage  ,  qui  vouloit  embrafler  la 
Profeflion  religieufe.  Il  .ne  penfoit  pas  que  ce  fût  en  ce  cas  permettre  àl'hom- 
ine  de  féparer  ce  que  Dieu  avoit  uni.  Il  croyoit  que  ce  n'étoit  pas  l'homme, 
jnais  Dieu  lui-même  qui ,  en  infpirant  à  cette  partie  le  deflein  d'embralTec 
jun  état  plus  parfait ,  &  de  fe  confacrei;  à  lui  entièrement  par  la  Profeffioa 
religieufe,  rompoit  le  lien  du  mariage  qu'il  avoit  formé. 

Le  Pape  S.  Grégoire  s'eft  élevé  avec  force  contre  cette  Loi  :  il  ne  craint 
pas  de  dire  qu'elle  eft  contraire  à  la  parole  de  Dieu ,  &  qu'elle  ne  peut  en 
conféquence  être  fuivie  dans  le  for  cfe  la  confcience.  Voici  comme  il  s'en 
explique  dans  fa  lettre  à  Théotifta ,  qui  eft  la  39e  du  livre  IX<^.  Si  dicunt  ^ 
dit- il  ,  religionis  caufâ  conjugia  debere  dijfolvl ,  fciendiim  ejl ,  quia  etjî  hoc  Uv 
hiimana concejfflt ,  (  il  entend  parler  de  la  Novelle  de  Juftinien  ci-deflus  citée,) 
lex  diviim  prohibuft  ;  perjê  enim  Veritas  dicit  :  Quos  Deus  conjunxit,  homo  non 
Jèparef  ;  qucç  etiam  ait  :  non  licet  dimittere  uxorem ,  excepta  caufâ  fornicationis. 
Quis  huic  ccelefii  Ugijlatoti  contradicat  ?  Scimus  quia  fcriptum.  :  erunt  duo  in 
came  unà  •  Ji  ergo  vir  (S*  uxor ,  una  caro  font ,  &  religionis  caufa  vir  dimiitit 
^xorem  ,  vel  mulier  virurrt  in  hoc  mundo  remanentem ,  vel  etiam  fortafsè  ad  ilLif 
cita  vota  migrantem ,  qu(ç  ejl  ijla  migratio  vel  converjio ,  in  quâ  una  eademque. 
caro  «S"  ex  parte  tranjit  ad  continentiant ,   &  ex  parte  remanet  in  pollutione  ? 

Il  enfeigne  la  même  chofe  dans  la  44=  de  fes  lettres  du  même  livre ,  pac 
laquelle,  fur  la  plainte  qu'une  femme  lui  avoit  faite  que  fon  mari  l'avoit 
quittée  pour  fe  faire  Moine ,  ee  Pape  ordonne  qu'après  information  faite  , 
on  le  rende  à  fa  femme  ,  etiamji  jam  tonfuratus  ejl  ,  quia  etji  mundana  lex 
froscifjit  convtrjîonis  gratiâ  utrolihet  invita  pojfe  folvi  eonjugia  ,  divina  hoc  tamen 
lex  fieri  non  permittit . .  .  .  quia  ^  pojlquàm  copulatione  conjugii  viri  atque  mu- 
lier.is  fjnum  corpus  effiçitur ,  non  potejl  ex  parte  converti  &  ex  parte  in  fctcul^ 
remanere. 

Les  deux  parties  peuvent  bien   d'un  commun  confentement ,  le  lien  du 
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JBarîage  fubfiftant ,  fe  féparer  pour  embrafler  l'état  de  continence  ;  mais  il 
ne  fuffit  pas  que  l'une  de  parties  ait ,  pour  l'embrafTer  ,  la  permiflîon  de 
l'autre  partie  ;  il  faut  que  celle-ci  Tembrafle  pareillement  ;  <^uia ,  dit  ce  Pape, 
pojlquàm  copulatione ....  unum  corpus  ejficitur  ,  non  poiejl  ex  parte  converti  (5* 
ex  parte   in  faculo  remanere. 

4.6p.  S.  Auguftin  avoit  pareillement  enfelgné ,  avant  S.  Grégoire ,  que 
l'un  des  deux  conjoints  par  mariage  ne  pouvoir  garder  un  vœu  de  conti- 
nence qu'il  avoit  fait  ,  fi  l'autre  conjoint  n'étoit  réfolu  d'en  faire  autant, 
C'eft  ce  que  nous  trouvons  dans  fa  lettre  à  Armentarius  ,  qui  eft  la  227*, 
Una  fola  caiifa  ejfe  ,  lui  dit-il  ,  çuâ  te  quoi  vovijli  non  foVum  non  hortaremur  , 
Jèd  prohibercmus  implere  ;jLtua  cotijux  hoc  tecum  fufcipere  animi  feu  carnis  infir- 
mitate  recufaret..,,  vovenda  talia  nonfmit  à  conjugibus ,  niji  ex  confenfu  &  va- 
luntate  communi. 

Enfuite  il  ajoute  :  fed  ciim  jam  paratam  eJfe  audiam  Deo  dicare  continen- 
tiam  ,  ut  eo  folo  impediatur  ,  Ji  tibi  debitum  reddere  jure  conjugali  compellatur  , 
ambo  Deo  reddite  quod  Deo  vovijîis. 

Ce  Père  enfeigne  la  même  chofe  dans  fa  lettre  à  Ediditia ,  qui  eft  la  ip9% 
&  ailleurs. 

470.  Nous  trouvons  la  même  doârine  dans  les  lettres  du  Pape  Nicolas  I, 
qui  étoit  aflls  fur  le  Saint  Siège  vers  le  milieu  du  p".  fiecle.  Ce  Pape  dans 
fa  lettre  à  la  Reine  Theutberge ,  femme  du  Roi  Lothaire  ,  qui  eft  la  48^  de  fes 
lettres ,  au  tome  8  des  Conciles  du  P.  Labbe ,  p.  417 ,  lui  écrit  qu'elle  ne 
peut  pas  quitter  fon  mari  pour  embrafler  l'état  de  continence  ,  fi  fon  mari! 
ne  confent  férieufement  de  l'embrafTer  pareillement.  Si  amore  pudicitiue  fo- 
lutionem  matrimonii  quœris ,  hanc  tibi  nulLo  paclo  noveris  tribuendam ,  nijî  vir 
ttius  eamdem  pudicitiam  non  Jîclè  Jeclatus  extiterit  ;  denique  ut  cum  B.  Gregorio 
dicatur  :  Jî  continentiam  quant  vir  uxoris  non  fcquitur  ^  aut  quam  uxor  appétit  ^ 
yir  recufat,  dividi  conjugium  non  Licet. 

Il  dit  la  même  chofe  dans  fa  lettre  au  Roi  Lothaire  ,  qui  eft  la  51^,  Si 
Votre  femme  Theutberge,  lui  ài\x.-\\, amore  pudicitiœ  ,  feparationem  quisrit , ,  . . 
£ertum  ejl  quoniam  mulier  potefîatem  corpons  fui  non  habet , , , .  veriim  fi  (S"  ipfe 
pudicitiam  feciatus  religionis  obtcntu  copulam  dijfolvere  vis  ,  tanti^m  ne  fmuîath 
fat ,  concedimus  :  nam  licet fcriptum  fit ,  quod  Deus  conjunxit ,  homo  non  fepa- 
ret ,  Deus  tamen  &  non  homo  feparat  quando  divini  amoris  intuitu  ex  eonfenfic 
vtriufque  conjugis  matrimonia  diffolvuntur  ;  fi  ergo  hoc  modo  vis  ,  nos  grato  per- 
mittimus  animo  ,  celeremque  prtebemus  affenfum.  ;  aliter  autem  ficri  mutuatn  veflram 
Jiparaticnem  prohibemus, 

471.  Il  paroit  auffi  que  cette  féparatîon  des  perfonnes  mariées  ,  pour 
embrafler  la  continence  ,  devoit  fe  faire  avec  l'autorité  &  le  confeil  de 
l'Evêque.  C'eft  ce  que  nous  trouvons  dans  les  Canons  des  Prêtres  de  Nor- 
ihumberland  ,  qui  font  du  dixième  fiecle,  &  qui  font  rapportés  au  9^  tome 
des  Conciles,/?.  jz6  &  feq.  :  il  eft  dit  au  Canon  34  :  unufquifjue  jufe  teneatma~ 
trimonium  fuum  dùm  uxor  vixerit  ,  nifi  forte  acciderit  quod  confilio  Epifcopi 
feparentur ,  ut  divifim  pofeà  vivant  in  ca/Iitate. 

47Z.  Il  eft  tellement  néceflaire  pour  que  la  féparatîon  fbît  valable,  que 
l'un  &  l'autre  des  conjoints  faffe  vœu  Se  profeiTion  de  continence  ,   que  fi 
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l'un  des  conjoints ,  putk  l'homme ,  a  fait  profeilîon  leligieufe  ,  quoiqu'ave(? 
le  confentement  de  fa  femme  ;  fi  fa  femme  n'en  a  pas  fait  autant ,  fa  pro- 
feiïion  cft  nulle,  &  il  doit  retourner  avec  elle.  C'ell;  ce  que  décide  le  Pape 
Alexandre  III.  Utrum  laïcus  uxoratus  qui  prœfentibus  Sacerdotibiis  &  Monn- 
chis. . .  de  licentiâ  &  permijffione  iixoris  monajlerium  ingrejfus  profejfionem  feclt  « 
lixore  in  fceculo  rémanente.  . .  .  poffit  ad  ihorum  revocari  uxoris  . . .  dicimus  quoi 
niji  uxor  ad  rcligionem.  tranfeat ,  aut  perpenio  cajlitatem  fervare  promiferit ,  vir 
potcft  &  dcbet  de  monafierio  revocari.  Cap.    i  '.  Hxt.  de    converf.    conjug. 

Il  ne  fuffiroit  pas  même  pour  que  l'un  des  conjoints  fût  admis  à  la  pro- 
feffion  religieufe,  que  l'autre  ,  en  reftant  dans  le  monde  ,  promît  &  fit  vœu 
de  garder  la  continence  ;  il  faut  que  l'un  &  l'autre  entrent  en  couvent ,  & 
faffent  profeffion  religieufe  ,  à  moins  que  la  femme  de  l'homme  qui  veut  fe 
faire  Religieux  ,  ne  fut  d'un  âge  avancé  ,  &  d'une  vie  édifiante  qui  ne 
permît  pas  d'appréhender  qu'elle  manquât  à  fon  vœu  de  continence  ;  auquel 
cas  l'homme  peut  être  admis  à  la  profeffion  ,  &  la  femme  refter  dans  le 
monde ,  pourvu  qu'elle  faffe  vœu  publiquement  d'y  garder  la  continence. 
C'eft:  ce  qui  efl  porté  par  les  Chapitres  ^  &  8  au  même  titre  ,  qui  font 
du  même  Pape. 

Cela  doit  être  fur-tout  permis ,  lorfque  la  femme  a  des  enfans  à  élever, 
comme  dans  l'efpece  du  chapitre  8. 

473.  Il  en  e(i  de  même  à  cet  égard,  de  la  promotion  aux  ordres  facrés, 
comme  de  la  profefllon  religieufe;  on  ne  doit  pas  ordonner  un  homme  ma- 
rié ,  fi  fa  femme  ne  fait  pareillement  voeu  de  continence.  C'eft  ce  que  dé- 
cide Alexandre  III  :  Nidlus  conjttgatontm.  efl  ad  facros  ordines  promovendus  y 
niJi  ah  uxore  continentiam  prqfitente  jiurit  ahfolutus  ;  cap.  y  ,  Kxt.  d.  tic. 

Cela  doit  fur-tout  avoir  lieu  à  l'égard  de  la  promotion  à  l'Epifcopat. 
'Alexandre  III  défend  d'ordonner  Evèque  un  homme  marié,  ii  fa  femme 
n'a  fait  auparavant  la  profeflion  religieufe  :  prohibemus  ne  uxoratum  prœjii- 
matis  in  Epifcopum  ordinare  ,  niJi  uxor  F rivs  projejfa.  cominentiam  facrumjîbl 
yelamen  imponat ,  Ù  religiofam  vejlem  ajjumat  ;  cap.  6  ,  Ext.  d.  tit. 

474.  Il  y  a  un  cas  auquel  un  homme  marié  pourroit  n'avoir  pas  befoin 
en  tout  du  confentement  de  fa  femme  pour  être  promu  aux  Ordres  facrés,, 
ni  pour  la  profeflion  religieufe  C'eft  celui  auquel  il  l'auroit  fait  déclarer 
convaincue  d'adultère,  &  condamner  en  confcquence  à  la  réclufion ,  par 
un  jugement  qui  auroit  force  de  chofe  jugée  ;  car  la  femme  ayant  perdu  en 
ce  cas  le  droit  de  demander  le  devoir  conjuga^,  &  de  demeurer  avec  fon 
mari ,  fon   confentement   celle  d'ctre   néceffalre. 

C'eft  l'avis  de  Ducaffe  dans  (on  Traité  de  la  Jurifdiélion  eccléfiaftlque, 
pour  lequel  on  peut  tirer  argument  du  cliap.  15  ,  ext.  d.  tit.  Dans  l'efpece 
de  cette  Décréiale,  une  femme  ayant  eu  querelle  avec  fon  mari,  l'avoic 
quitté,  &  avoit  époufé  un  autre  homme  ;  le  mari  depuis  s'étoit  fait  ordon- 
ner Prêtre ,  &  s'étoit  fait  enfuite  Moine  de  Cîteaux  ;  le  Pape  Innocent  III 
décide  que  cette  femme  doit  quitter  fon  fécond  prétendu  mari,  avec  qui  elle 
vivoit  en  adultère,  &  qu'elle  ne  doit  pas  être  reçue  à  redemander  le  premier. 

Si  la  femme  n'avoit  été  condamnée  que  par  un  jugement  par  défaut ,  I0 
mari  ne  pourroit  pas,  du  vivant  de  cette  femme,  être  admis  aux  ordres  fa- 
crés , 
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crés ,  ni  à  la  Profeflîon  religieufe ,  même  après  les  cinq    ans ,  parce  qu'elle 
peut  toujours  purger  la  contumace. 

§.      II. 

Exception  que  le  Droit  des  Décrétâtes  &  le  Concile  de  Trente  ont 
apportée  au  principe  fur  l' infu_ffifancc  de  la  ProfeJJlon  religieufe  y 
pour  rompre  le  lien  de  mariage. 

475*.  Le  Droit  des  Décrétales  a  apporté  une  exception  au  principe  fur 
l'infuffifance  de  la  profeflion  religieufe  pour  rompre  le  lien  du  mariage  ,  par 
une  diftindion  qu'il  a  faite  entre  le  mariage  qui ,  quoiqu'il  ait  reçu  fa  per  fection  par 
le  confentement  des  deux  parties ,  n'a  pas  encore  été  confommé  par  le  com- 
merce charnel ,  &  qu'il  appelle  matrimonium  ratum  non  confummatum  ;  &  ce- 
lui qui  a  été  confommé  par  le  commerce  charnel ,  matrimonium  confumma- 
tum. Ce  n'eft  qu'à  cette  dernière  efpece  de  mariage  que  le  droit  des  Dé- 
crétales donne  le  caradere  de  cette  parfaite  indiffolubilité,  qui  ne  peut  être 
rompue ,  même  par  la  profeflîon  religieufe.  A  l'égard  du  mariage  qui  eft 
ratum  &  non  confummatum ,  il  permet  à  l'une  des  parties  de  le  rompre  pour  embraf- 
fer  la  Profeflion  religieufe  ,  fans  qu'elle  ait  même  befoin  pour  cela  du  con- 
fentement de  l'autre  partie. 

C'efl:  ce  que  décide  le  Pape  Alexandre  III,  qui  occupoit  le  Saint-Siège 
vers  le  déclin  du  i  le.  fiecie  ,  dans  fa  Décrétale  qui  eft  au  chap.  i ,  Ext.  de 
converf.  conjug.  Pojl  confenfum  legitimum  de  prtefenti  ,  dit  ce  Pape  ,  licitum  efl 
alreri,  altero  eiiam  répugnante,  eligere  monajlerium ,  Jîciit  fancli  quidam,  de  nup- 
tiis  vocati  fuerunt ,  dummodb  carnalis  copula  non  intervenerit  inter  eos  ,  &  alteri 
remanenti  ,  Jî  commonitus  continentiam  fervare  voluerit ,  ad  Jecunda  vota  traii- 
Jlre.  Il  en  apporte  cette  raifon  :  Quia  quàm  non  fuijjent,  una  caro  fimul  ef" 
Jecli  ,  potejl  unus  ad  Deum  tranjire  ,  &  aller  in  fxculo  remanere. 

Le  même  Pape  décide  la  même  chofe  au  chap.  7  du  même  titre.  Dans 
Pefpece  de  ce  chapitre  ,  l'Evêque  de  Vérone  ayant  employé  l'excommuni- 
cation pour  contraindre  une  femme  à  retourner  avec  fon  mari ,  cette  femme , 
fur  l'appel  ,  ayant  allégué  qu'elle  avoit  intention  de  fe  confacrer  à  Dieu  par 
la  Profeflion  religieufe,  &  que  fon  mariage  n'avoit  pas  été  confommé  par 
le  commerce  charnel ,  le  Pape  ordonne  de  l'abfoudre  ,  à  la  charge  que  dans- 
les  deux  mois  elle  exécuteroit  fon  pieux  deflein  ,  en  fe  faifant  Religieufe  , 
ou  retourneroit  avec  fon  mari.  Le  Pape  termine  cette  Décrétale  en  répon- 
dant à  l'objedion  qu'on  pourroit  tirer  de  ce  que  l'Evangile  enfeigne  fur  l'in- 
dilfolubilité  du  mariage  :  Sanè ,  dit-il ,  çuod  Dominus  in  Evangllio  dixit ,  non 
licere  vira  nijî  oh  caufam  fornicationis  uxorem  dimittere  ,  inreiligendum  ejl  fecun- 
diim  interpretationem  Jacri  eloquii  de  his  quorum  matrimonium  carnali  copula.  ejl 
confummatum  ,Jîne  qua  confummari  nonpoteji. 

Le  Pape  Innocent  III,  qui  occupoit  le  Saint-Siège  dans  le  i^e.  fiecie  , 
décide  la  même  chofe  dans  fa  Décrétale  qui  eft  au  chap.  14  du  même  ti- 
tre :  après  s'être  fait  l'objeftion  de  l'indiflblubilité  du  mariage  ,  il  dit  :  Nos 
tamen  à  prœdecefforum  vejligiis  nolentes  declinare  ,  qui  refpondere  confulti  ,  antequàm. 
matrimonium  Jît  per  carnalem  copulam  confitmmatum ,  licere  alteri  conjugum ,  al- 
Tome   III,  Y  y 
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altero  inconfulto  ,  ad  religionem  tran/îre  ,  Ltà  quoi  reliquus  ex   tune  légitimé  pc— 
terit  alicui  copulari  :  hoc  ipfum  tibi  confulimus  obfervandum ,  &c. 

Il  réfulte  de  ces  termes  nos  à  prxdecejjorum  vefligiis  ,  qu'Alexandre  III 
n'eft  pas  le  feul  des  prédéceneurs  de  ce  Pape,  qui  ai:  décidé  la  queftion  d& 
cette  manière ,  &  que  d'autres  l'avoient  décidée  de  même. 

476.  Il  paroît  que  ces  Papes  avoient  puifé  cette  diftindion  du  matrimonlum 
ratum  &  non  confummatum ,  Si  du  matrimonium  confummatum  ,  dans  le  décret 
de  Gratien.  Cet  Auteur  en  la  caufe  27  ,  çu^JI.  2  ,  après  avoir  établi  par 
prufîeurs  textes  ,  que  l'un  des  conjoints  par  mariage  ,  ne  pouvoir  pas  quitter 
l'autre  fans  Ton  confentement  pour  embraffer  l'état  de  continence,  dit  qu'H 
en  eft  autrement  ,  lorfque  le  mariage  n'a  pas  encore  été  confommé  par  le 
commerce  charnel  ,  &.  que  l'un  des  époux  peut ,  en  ce  cas  ,  quitter  l'autre 
fans  fon  confentement ,  pour  embraffer  l'état  de  continence.  C'eft  ce  qu'il 
tâche  d'établir  par  les  exemples  de  faint  Macaire  Se  de  faint  Alexis  ,  qu'il 
die  s'être  retirés  le  jour  de  leur  mariage  ,  à  l'infçu  de  leur  époufe ,  pour  al» 
1er  fe  confiner  dans  la  folitude. 

Il  paroît  qu'Alexandre  III  en  fa  'Décrêx^]e  y  cap.  2  ,  Ext.  de  converf.  conjug^. 
ci-defTus  rapponée ,  fait  allufion  à  ces  hiftoires  par  ces  termes  de  fa  Décré- 
tale  :  Jlcut  fancli  quidam  de  nuptiis  vocati  fuerunt. 

Ces  hiftoires  qui  étoient  crues  au  temps  de  Gratien  ,  &  fur  lefquelles  cet 
Auteur  fondoit  l'opinion  en  laquelle  il  étoit ,  qu'avant  la  confommation  du 
mariage  ,  l'un  des  époux  pouvoir ,  fans  le  confentement  de  l'autre  ,  fe  retirer 
pour  embralTer  la  continence,  ont  été  depuis  reconnues  pour  apochryphes; 

6  le  fçavant  M.  Bailler ,  dans  les  vies  de  ces  Saints ,  ne  les  a  pas  adoptées. 

477.  Gratien  prétend  encore  établir  fa  diftinCtion  du  mariage  non -con- 
fommé, &  du  mariage  confommé,  par  le  canon  17  ,  011  il  eft  dit  :  Def- 
ponfatam  puellam  non  licet  parentibus  alii  viro  tradere  ;  licet  tamen  illi  monaflc' 
Tium  eligere.  Et  par  le  Canon  28  ,  ou  il  eft  dit  :  Décréta  legalia  defponfatam , 
Ji  converti  voluerit ,  nullo  omnino  cenfuerunt  damno  mulclari. 

Gratien  qui  avoir  trouvé  ce  canon  27  dans  d'autres  colleâions ,  fans  fça- 
voir  d'où  il  étoit  tiré,  l'a  attribué,  fans  aucun  fondement,  au  Pape  Eu- 
febe.  Il  eft  pris  du  Pénitentiel  de  Théodore  de  Cantorbery  ,  dans  le  'f.  fié- 
cle.  A  l'égard  du  canon  28 ,  il  le  trouve  eftedivement  dans  une  des  Lettres 
de  faint  Grégoire  ,  à  qui  il  l'attribue.  Pour  que  ces  deux  canons  puffent  prou- 
ver quelque  chofe  pour  la  diftinCtion  du  mariage  non-confommé  Se  du  ma- 
riage confommé,  il  faudroit  qu'il  fût  certain  que  dsns  les  Auteurs  d'oii  ces- 
deux  canons  fon  tirés ,  le  terme  defponfatam  fût  pris  dans  le  même  fens  dans: 
lequel  Gratien  l'entend,  c'eft-à-dire  ,  pour  une  maries ,  dont  le  mariage  n'a 
pas  encore  été  confommé  :  mais  il  n'eft  rien  moins  que  certain  que  ce  terme 
y  foit  pris  dans  ce  fens^,  pouvant  y  être  pris  pour  une  fimple  fiancée  qui. 
n'a  encore  contracté  que  des  fiançailles  ;  ce  dernier  étant  même  le  fens  le. 
plus   commun  &  le  plus  obvie  du  terme   defponfata. 

478.  On  peut  faire  la  même  réponfe  aux  autres  pafTages  des  Pères,  qu'on 
a  coutume  d'alléguer  pour  autorifer  la  diftinftion  du  mariage  confummatum , 
&  de  celui  qu'on  appelle  ratum  non  confummatum  ,  qu'on  prétend  pouvoir  fe 
diflbudre  par  la  Profeffion  religieufe  de  l'une  des^  parties ,  fans  le  confente- 
ment de  l'autre. 
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On  a  coutume  de  citer  faint  Auguftin  au  livre  huit  de  fes  Confefllons» 
chap,  (3,  où  il  raconte  l'hiftoire  de  deux  amis,  qui  ayant  été  touches  delà 
leifture  de  la  vie  de  faint  Antoine ,  conçurent  le  defTein  d'embrafler  la  vie 
religieufe  ,  &  l'exécueerent  auflî-tôt  :  amho  habebant  Sponsas  ,  ajoute  faint 
Auguftin,  quce  pojleaqiiàm  hoc  audierim ,  dicaverum  etiam  ipfxvirginitatemtibi. 
Pour  que  ce  texte  prouvât  quelque  chofe  ,  il  faudroit  établir  que  faiiTt 
Auguftin  a  entendu  par  le  terme  fponfas  y  des  époufes  dont  le  mariage  ,  quoi- 
que déjà  parfait  ,  n'avoit  pas  encore  été  confommé  ;  mais  c'eft  ce  qu'on  ne 
peut  établir  :  &  il  eft  plus  naturel  d'entendre  ce  tcxme  fponfas  dans  fa  fï- 
gnification  la  plus  ordinaire,  pour  de  Ç\mY>\çsJîancées ;  auquel  cas  il  ne  rcfulte 
rien  autre  chofe  de  ce  texte,  finon  que  l'une  des  parties  peut,  en  embraf- 
fant  la  Profeflîon  reiigieufe ,  difToudre ,  fans  le  confentement  de  l'autre  par- 
tie ,  l'engagement  qui  réfulte  de  fimples  fiançailles  ;  &  c'eft  une  chofe  dont 
tout  le  monde  convient. 

47p.  Il  en  eft  de  même  de  la  Lettre  de  faint  Grégoire-le-Grand  à  For- 
tunat  &  Antheme ,  qui  eft  la  vingtième  du  fixieme  livre  de  fes  lettres ,  dans 
l'édition  des  Bénédictins,  où  il  eft  dit:  Catellus  prœfentium  lator  nobis  inno- 
tuit ,  Jororem  fuam  quœ  Stephano  cuidam  fuerat  Desponsata  ,  divinx  propi- 
tiationis  injiinclu ,  Neapoli  in  moTwfterio  fui(fe  converfam  ,  attjue  eumdem  Ste- 
phanum  domiim  &  res  ejus  aliquas  indebite  retinere  ;  &  quia  décréta  legalia  def- 
ponfatam  Jî  voluerit  converti  ,  nulle  cenfuerunt  damno  multlari  ,  fratemitas  tua. 
uni  cum  Anthemio  veritatemjludeat  perfcrutari  ;  &  Jî  domum  vel  quid  aliud  eum- 
dem Stephanum  detinere  cognofcatis ,  eum  adhortatio  vejlra  admoneat  ,  ut  qux  in- 
debite detinet ,  rejlituat.  Pour  qu'on  pût  tirer  de  ce  texte  une  preuve  que  faint 
Grégoire  penfoit  qu'une  femme  déjà  mariée  ,  pourvu  que  fon  mariage  ne 
fiit  pas  encore  confommé  ,  pouvoit  le  rompre  en  fe  faifant  Reiigieufe  ,  mcme 
fans  le  confentement  de  fon  mari ,  il  faudroit  qu'il  fût  certain  que  dans  ce 
texte  ,  le  terme  defponfata  dût  s'entendre  d'une  femme  mariée  ,  dont  le  ma- 
riage n'a  pas  encore  été  confommé  ;  ce  qui  n'eft  rien  moins  que  certain  , 
puifqu'il  peut  s'entendre  auflî-bien ,  félon  même  fa  fignification  la  plus  or- 
dinaire ,  d'une  fimple  fiancée  qui  n'avoit  pas  encore  contradé  mariage  avec 
fon  fiancé,  mais  qui  étoit  fur  le  point  de  le  contrafter,  &  qui  avoir  déjà  d'a- 
vance mis  fon  fiancé  en  pofleffion  d'une  maifon  &  d'autres  chofes  qu'elle  fe 
propofoit  de  lui  apporter  en  dot. 

On  cite  un  autre  palfage  du  même  faint  Grégoire,  tiré  du  troifieme  li- 
vre de  fes  Dialogues,  cap.  14,  où  il  eft  rapporté  qu'une  vierge  nommée  Gré- 
goria  ,  conjlitutis  jam  niiptiis  .,  avoit  fui  dans  une  Eglife  ,  &  avoir  embraffé 
la  Profeffion  reiigieufe.  Ce  texte  ne  paroît  rien  moins  que  décifif  ;  car  on 
peut  très-commodément  l'entendre  en  ce  fens,  que  le  mariage  étoit  arrêté, 
&  que  les  préparatifs  étoient  déjà  faits  pour  le  contracter  avec  les  folem- 
nités  ordinaires  ;  &  il  n'eft  point  du  tout  néceflaire  de  fuppofer  que  le  ma- 
riage fût  déjà  contracté. 

On  fe  convaincra  encore  plus ,  que  le  fens  que  nous  donnons  à  ces  ter- 
mes de  la  verfion  conjlitutis  jam  miptiis  ,  eft  le  vrai  fens  de  faint  Grégoire  ,  fi 
on  confulte  fon  texte  original  ,  où  il  eft  dit  :  ^i/^w'  '^»  ^fiafxUut  ce  terme 
■ific/i,uy  eft  le  participe  du  verbe  «fiÇw  dejîino  ,  &  par  conféquent  ces  termes 
lignifient  nuptiisjam  dejlinatis  ,  &  Qon  pas  jam  comraSis, 
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480.  On  cite  encore  ce  que  Grégoire  de  Tours  de  f^itis  Patrum ,  eap, 
ult.  rapporte  de  faint  Liébard  :  Quàm  ad  legitimam  pervmijfet  œtatem  ,  cogenti- 
bus  yjuxcà  confuetudinem  humanam  ,  parentibus  ,  ut  arrham  puellœ  ,  t/uajîuxorem 
accepturus  ,  daret  impellitur.  Grégoire  de  Tours  rapporte  enfuite  le  difcours 
que  lui  fit  fon  père  pour  l'y  déterminer  contre  fon  inclination  _;  lllo  refpuente 
Ait  pater  ,cur  dulcijjime  jilï  ,  &c.  Hœc  pâtre  lot/uente  ,  facile   tall    œtatulce  per- 

Jiiajît  voluntati  proprice  contraries  ;  denique  dato  fponfx  annula  porrigit  ofculum  , 
prabet  calceamentum  ,  célébrât  fponfalium  diem  fejlum.  Enfin  Grégoire  de  Tours 
ajoute  que  le  père  &  la  mère  de  Liébard  étant  morts  peu  après ,  Liébard, 
onujlus  dolis  nuptialibus  y  alla  voir  fon  frère  qu'il  trouva  ivre,  &  qu'ayant  été 
touché  de  Dieu  ,  il   alla  embrafler  l'état  religieux  près  de  Tours. 

Pour  tirer  argument  de  ce  que  Grégoire  de  Tours  rapporte  de  faint  Lié- 
bard ,  il  faudroit  qu'il  eût  dit  nettement  que  Liébard  étoit  déjà  marié  lorf> 
qu'il  alla  embralTer  l'état  religieux.  C'eft  ce  qu'il  ne  dit  pas  :  il  dit  feulement 
que  le  père  &  la  mère  de  Liébard  le  déterminèrent  contre  fon  inclination 
à  contrafter  des  fiançailles  avec  une  fille  -.ut  arrham puelLe ,  quafi  uxorem ac 
cepturus  ,  daret  impellitur  ;  que  Liébard  ,  fe  rendant  à  leurs  inftances  ,  contrafta 
en  effet  ces  fiançailles  avec  la  fille,  dato  fponfx  annulo  porrigit  ofculum  i  prx- 
bet  calceamentum ,  célébrât  fponfalium  diem  jeflum.  Il  n'eil  pas  dit  nuptiarum  diem 
fejlum  ;  il  eft  dit  fponfalium  :  il  n'y  avoit  donc  eu  que  des  fiançailles. 

La  tradition  de  l'anneau  &  tout  le  refte  dont  il  eft  parlé, ne  déligne  que 
des  fiançailles.  Il  eft  vrai  qu'il  eft  dit  enfuite  que  Liébard  alla  chez  fon  frère, 
onufhis  donis  nuptialibus  ;  mais  les  prcfens  qui  fe  faifoient  en  faveur  du  ma- 
riage ,  fe  faifoient  auflî-bien  avant  comme  depuis  le  mariage  ;  &  foit  qu'ils 
fe  fiiïent  avant  ou  depuis,  ils  s'appelloient  toujours  doua  nuptialia  ;  ainfi  cela 
ne  prouve  pas  encore  que  Liébard  eût  été  marié. 

481.  Enfin,  on  cite  aflez  mal-à-propos  ce  que  le  vénérable  Bede,//3.  4, 
hijlor.  yingl,  rapporte  de  la  Reine  Edeldride  ,  qui  après  avoir  vécu  dans  la 
continence  pendant  douze  ans  de  mariage  avec  le  Roi  Egbert  (son  mari,  fe 
retira  dans  un  Monaftere  où  elle  fit  Profelllon  religieufe  ,  &  dont  elle  devint 
Abbefle  un  an  après  :  car  Bede  dit  expreflement  qu'elle  n'y  entra  qu'avec  la 
permilTion  du  Roi  fon  mari,  qui  eut  bien  de  la  peine  à  la  lui  accorder; 
Muùum  diii  Regem  pojlulans  ut  feculi  curas  relinquere  &  in  Monaflerio  tantiim 
Chriflo  fervire  permitteretur ,  quodubi  vix  aliquando  impetravit  ,  intravit  Monaf- 
terium  :  n'y  étant  entrée  qu'avec  la  permiillon  de  fon  mari ,  fon  exemple  ne 
peut  pas  fervir  à  prouver  qu'il  eft  permis  à  une  femme  ,  dont  le  mariage 
n'a  pas  encore  été  confommé ,  de  quitter  fon  mari  fans  fon  confentement , 
pour  embrafler  la  Profeflîon  religieufe. 

482.  Quoi  qu'il  en  foit  de  ce  qui  a  pu  fervir  de  fondement  au  Droit  des 
Décrétales  fur  la  diftindion  du  mariage  confommé  &  du  mariage  non-con- 
fommé  ,  &  fur  la  force  qu'on  donne  à  la  Profeffion  religieufe  de  diflbudre 
le  mariage  non-confommé ,  par  la  profeffion  que  fait  l'un  des  époux,  quoi- 
que fans  le  confentement  de  l'autre  ;  ce  droit  étoit  fi  univerfellement  reconnu 
dans  l'Eglife  au  temps  du  Concile  de  Trente ,  que  le  Concile  jugea  à  pro- 
pos de  confirmer  cette  difcipline  ,  jufqu'à  frapper  d'anathême  ceux  qui  la  con- 
trediroient  :  Si  quij  dixerit ,  dit  ce  Concile ,  matrimonium  ratum  non  confum- 
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matum  ,  per  folemnem  religionis  profejfionem  alcerius  coryugum  non  pojje   dirirai  , 
anathema  Jît  ;  fejf.  24,  can,  6. 

483.  Fra-Paolo ,  en  rappportant  ce  canon  au  livre  huit  de  fon  hiftoire , 
H.  21  ,dit:»  Plufieurs  furent  furpris  que  l'on  donnât  à  croire  comme  arti- 
»  cle  de  foi ,  que  le  mariage  non-confommé  peut  être  diflbus  par  une  pro- 
»  fefllon  folemnelle  de  religion  ;  car  comme  le  mariage  non  -  confommé  par 
»  la  conjonétion  charnelle  ,  eft  un  lien  inftitué  par  la  Loi  divine ,  au  lieu  que 
»  la  folemnité  de  la  profeffion  eft  feulement  de  droit  poh'tif ,  comme  Boni- 
»  face  VIII  l'a  déclaré  ,  &  que  d'ailleurs  l'Ecriture  Sainte  affure  qu'il  y 
»  avoit  un  vrai  mariage  entre  Marie  &  Jofeph  ,  i)  fembloit  fort  étrange 
r>  qu'un  lien  humain  rompît  un  lien  divin.  » 

On  reconnoît  la  malignité  de  Fra-Paolo,  qui  pour  tourner  en  ridicule 
le  Concile ,  voudroit  faire  entendre  qu'il  a  fait  de  ce  canon  6  ,  un  article 
de  foi  ;  ce  qui  ne  fut  jamais  l'intention  du  Concile  :  n'y  ayant  que  les  cho- 
fes  qui  font  partie  de  la  révélation ,  qui  puifTent  être  des  articles  de  foi  , 
on  ne  peut  douter  que  ce  canon  ne  renferme  qu'un  point  de  pure  difcipiine. 
Si  le  Concile  a  ajouté  un  anathcme  à  la  fin  ,  ce  n'eft  pas  qu'il  ait  voulu 
le  propofer  comme  un  objet  de  foi ,  mais  c'eft  qu'il  a  voulu  punir  par  cet 
anathème,  la  témérité  de  ceux  qui  fe  donnoient  la  liberté  de  cenfurer  trop 
aigrement  une  difcipiine  qui  étoit  déjà  reçue  depuis  long-temps  dans  l'Eglife. 

A  l'égard  de  ce  que  dit  Fra-Paolo,  que  la  ProfeflTion  religieufe  n'étant 
que  d'inftitution  humaine  U  de  droit  eccléfiaftique,  ne  peut  rompre  le  lien 
du  mariage,  qui  eft  un  lien  divin,  Palavicin  lui  répond,  qu'il  eft  vrai  que 
la  Profeffion  religieufe  n'eft  que  de  droit  eccléfiaftique  quant  à  fa  forme  ;  mais 
que  quant  au  fond,  &  en  tant  qu'elle  confifte  dans  cette  abdication  réelle 
qu'une  perfonne  fait  de  tout  ce  qu'elle  a  dans  le  fiecle,  pour  fe  confacrer  en- 
tièrement à  Dieu  ,  elle  eft  auffi  d'inftitution  divine.  Nous  en  avons  des  exem- 
ples dans  les  Difciples  que  Jefus  -  Chrift  appelloit  à  lui ,  &  qui  par  fon  or- 
dre renonçoient  à  tout  ce  qu'ils  avoient  dans  le  fiecle,  pour  le  fuivre.  L'E- 
vangile rapporte  des  enfans  de  Zébédée  ,  que  lorfque  Jefus -Chrift  les  eut 
appelles  à  lui ,  ils  abandonnèrent  auffi-tôt  leurs  filets  C  qui  étoit  tout  le  bien 
qu'ils  avoient  dans  le  monde  )  &  leur  père  ,  pour  le  fuivre  ;  illi  auum  Jia^ 
tint  relief is  redbus  &  pâtre  ,  ftcud  funt  eum  •  A'Iath.  JV  ,21. 

Palavicin  reprend  auffi  Fra-Paolo  d'avoir  dit  que  tous  les  canons  du  ma- 
riage paflerent  au  Concile  à  l'unanimité  ,  tels  qu'ils  fe  trouvent.  Il  attefte 
au  contraire,  qu'entr'autres  le  canon  fixieme  dont  eft  queftion  ,  fouflVit  beau- 
coup de  contradictions  de  la  part  du  Cardinal  de  Lorraine  &  de  plufieurS' 
autres  Pères. 

484.  Pour  que  la  Profeffion  religieufe  que  fait  l'une  des  parties  qui  ont 
contradé  mariage  ,  puifle ,  fuivant  le  Droit  des  Décrétales  &  du  Concile  de 
Trente  ,  en  rompre  le  lien  ,  avant  qu'il  ait  été  confommé  ,  il  faut  qu'elle  ait 
été  faite  folemnellement  dans  un  Ordre  religieux  approuvé  ,  &  qu'on  y 
ait  obfervé  tout  ce  que  les  règles  de  l'Eglife  &  les  loix  de  l'Etat  exigent  pour 
la  rendre  valable. 

485".  Quoique  l'état  des  Ordres  fâcrés  folt  un  état  encore  plus  faint  que 
xelui  de  la  Profeffion  religieufe ,  &  qu'il  renferme  tacitenienc  le  vœu  de  con- 
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tinence  ;  néanmoins ,  comme  il  ne  renferme  pas  un  entier  renoncement  au 
fiecle  ,  on  ne  lui  a  pas  donné  l'efFet  qu'on  donne  à  la  Profelîlon  religieufe , 
de  rompre  le  lien  du  mariage  qui  n'eft  pas  encore  confommé. 

La  promotion  aux  Ordres  facrés  forme  bien  un  empêchement  dirimant 
pour  un  mariage  qui  feroit  contradlé  depuis  cette  promotion  ;  mais  elle  ne 
peut  pas  rompre  le  mariage  contradé  auparavant,  quoiqu'il  n'eût  pas  en- 
core été  confommé.  C'eft  ce  que  décide  Jean  XXÎI.  iicet  votum  folemni- 
fatum  per  facri  Ordinis  fufceptiontm  ,  dit  ce  Pape  ,  quantum  ad  impediendum 
matrimonium  contrahendum  ac  ad  dirimendum  ,  Ji  pojl  contracéum  fuerit  ,  Jlt 
efficax  reputandum  ;  ad  dijjolvendum  tamen  prius  contraÛum  ,  etiamji  per  camis 
copulam  non  jucrit  confommatum  (  quum  nec  jure  divino  nec  per  facros  canones 
reperiatur  hoc  Jlatutum  )  invalldum  ejl  cenfendum  ;  Cap.  unie,  de  veto  &  vot. 
redempt.  in  extravag. 

Si  donc  un  homme  marié  taifant  fon  mariage  qui  n'ctoit  pas  encore 
confommé ,  fe  faifoit  promouvoir  aux  Ordres  facrés  ,  il  devroit  être  dé- 
claré fufpens  de  fes  Ordres ,  &  condamné  de  retourner  avec  fa  femme. 

Article     III. 

Si  l'adultère   de  la  femme  dijfout  le  mariage. 

486.  Cette  queftion  dépend  de  l'interprétation  qu'on  doit  donner  au  celer 
bre  partage  qui  fe  trouve  fur  cette  matière  dans  l'Evangile  de  faint  Matthieu  , 
chap.  ip  ,  OÙ  il  eft  rapporté  que  les  Pharifiens  ayant  demandé  à  Jefus- 
Chrifl  s'il  étoit  permis. à  un  homme  de  répudier  fa  femme  ;  Si  Iicet  hominl 
dimittcre  uxorem  fuam  quâcumque  ex  caufâ  ,  Jefus-Chrifl  leur  répondit,  que 
par  l'inftitution  divine  dans  la  création ,  Dieu  avoit  tellement  uni  l'homme 
&  la  femme  ,  qu'ils  ne  dévoient  faire  enfemble  qu'une  même  chair  ;  qu'il 
ne  devoit  donc  pas  ctre  au  pouvoir  de  l'homme  de  féparer  ce  que  Dieu 
avoit  uni  :  Non  legijïis ,  quia  qui  jecit  hominem ,  ab  initio  mafculum  &  f<?mi' 
nam  fecit  eos  ,  &  dixif.....  Erunt  duo  in  carne  unâ  ;  itaque  jam  non  funt 
duo  ,  fed  una  caro  ;  quod  ergb  Deus  conjunxit  ,  homo  non  feparet.  Les  Phari- 
fiens infiflerent,  &  dirent:  pourquoi  donc  Moïfe  a-t-il  permis  de  répudiée 
fa  femme,  en  lui  donnant  un  écrit  de  divorce  :  Dicunt  illi ,  quid  ergb  Moy 
fes  mandavit  dare  libellum  repudii  ,  &  dimittere  f  Jefus-Chrifl  répondit  :  ce  n'eft 
que  par  tolérance  que  Moïfe  a  permis  cela  ;  &  moi ,  je  vous  dis ,  que  celui 
qui  renvoie  fa  femme ,  fi  ce  n'eft  pour  caufe  d'adultère  ,  &  qui  en  époufe 
une  autre ,  commet  un  adultère  ;  &  que  celui  qui  époufe  la  femme  qu'ua 
autre  a  renvoyée  ,  commet  pareillement  un  adultère  :  Ait  illis  quoniam 
Moy  fis  ad  duritiam  cordis  vejîri  permift ,  &C.  Dico  autem  vobis  ,  quia  qui" 
cufnque  dimiferit  uxorem  fuam  ,  nisi  ou  fornication em  ,  6*  aliam  dit-, 
xerit,  mœchatur  ;  &  qui  dimijfam  duxerit ,  mœchatur. 

La  difficulté  tombe  fur  ces  mots  ,  nif  ob  fornicationem,  Jefus-Chrift  enr^' 
tend- il  par  l'exception  qu'il  fait  du  cas  auquel  la  femme  auroit  commis 
adultère  ,  permettre  au  mari  de  faire  avec  elle ,  eh  ce  cas ,  un  véritable  di* 
vorce  qui  rompe  le  lien  du  mariage  ,  Se  qui  donne  la  liberté  à  l'homme 
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(d'en  ëpoufer  une  autre  ;  ou  par  cette  exception  ,  nijl  ob  fornlcationem ,  en- 
tend-il feulement  permettre  à  l'homme  de  chalTer  en  ce  cas  fa  femme  ,  & 
de  fe  féparer  d'habitation  avec  elle ,  fans  dire  que  le  lien  du  mariage  fera 
en  ce  cas  diffous,  &  qu'il  fera  permis  à  l'homme  d'époufer  une  autre  fem- 
me ;  de  manière  que  dans  le  texte  ,  ces  termes  nifi  ob  fornicationem  ne 
doivent  fe  rapporter  qu'à  quicumque  dimiferit ,  &  non  à  ceux-ci ,  qui  aliam 
duxerit  ;  &  que  la  phrafe  doit  s'entendre  en  ce  fens  ,  quicumque  dimiferit 
uxorem  fuam  ,  (  quod  non  licet  facere  )  nijî  ob  fornicationem  &  qui  (  priore 
dimiffâ,  five  injuftè,  five  etiam  juftè  ob  ejus  fornicationem^  aliam  duxerit y 
mœchatur. 

La  même  difficulté  fe  rencontre  au  Chapitre  cinquième  du  même  Evan- 
gile,  f.^i&c  32,  oii  Jefus-Chrift  dit:  La  Loi  dit,  celui  qui  renvoie  fa 
femme  ,  doit  lui  donner  un  écrit  de  divorce  ;  &  moi  je  vous  dis  :  celui  qui 
renvoie  fa  femme  ,  excepté  le  cas  auquel  elle  auroit  commis  adultère  ,  la 
met  dans  l'occafion  de  commettre  un  adultère  en  fe  mariant  à  un  autre  y 
&  celui  qui  l'époufe,  commet  un  adultère  en  l'époufant  .•  Dicium  eft,  qui- 
cumque dimiferit  uxorem  fuam,  det  ei  Libellum  repudii  :  ego  autem  dico  vobis  , 
^uia  omnis  qui  dimiferit  uxorem  fuam ,  excepta  jornicationis  caufâ ,  Jacit  eam 
mœchari  ,  &  qui  dimiffam  duxerit ,  adultérât.  Par  ces  termes  ,  excepta  jornica- 
tionis caufâ  ,  Jefus  Chrift  entend-il  permettre  à  l'homme  ,  dans  le  cas  de- 
cette  exception  ,  de  faire  un  véritable  divorce  qui  rompe  le  lien  du  ma- 
riage ,  &  le  mettre  en  liberté  d'époufer  une  autre  femme  P  ou  par  cette 
exception  entend- il  feulement  permettre  à  l'homme,  en  ce  cas,  de  fe  fé- 
parer d'habitation  d'avec  fa  femme ,  fans  qu'il  foit  en  cela  refponfable  de- 
vant Dieu  de  l'adultère  que  la  femme  qu'il  a  renvoyée  ,  pourroit  commettre 
en  époufant  un  autre  homme  ? 

487.  La  queftion  a  fouffert  difficulté  dans  les  premiers  fiecles. 

Elle  parut  fi  difficile  au  premier  Concile  d'Arles,  tenu  l'an  314,  que  ce 
Concile  ,  l'un  des  plus  célèbres  &  des  plus  nombreux  de  l'antiquité  ,  où  fix 
cens  Evêques  a  voient  afllfté  (i) ,  n'ofa  pas  la  décider;  c'eft  ce  qui  paroît  par 
le  canon  dixième  de  ce  Concile  ,  qui  dit.-  De  his  qui  conjuges fuas  in  adul- 
terio  deprehendunt ,  &  ii  funt  adolefcemes ,  &  prnhibentur  nubere  ,  placuit  ut  in 
quantum  proteft  confdium  eis  detur  ,  ne  viventibus  uxoribus ,  licèt  adidteris  , 
ulias  accipiant. 

Le  Concile ,  en  ne  voulant  pas  qu'on  faffe  une  défenfe  abfolue  aux  hom- 
mes,  qui  ont  renvoyé  leurs  femmes  adultères,  de  fe  remarier,  témoigne 
qu'il  regarde  comme  une  chofe  incertaine,  li  le  lien  du  mariage  fubfifle  en 
ce  cas  ,  ou  s'il  eft  diffous  ;  car  s'il  étoit  certain  qu'il  fubfiftât  ,  le  Concile 
ne  fe  feroit  pas  conîenté  de  confeiller  aux  hommes  de  ne  fe  pas  remarier; 
il  le  leur  auroit  défendu  abfolument. 

488.  Il  eft  vrai  que  le  Concile  d'Elvire ,  qu'on  croit  avoir  été  tenu  vers 
l'an  305"  ,  &  par  conféquent  peu  de  temps  avant  le  Concile  d'Arles ,  or- 
donne que  les  femmes,  qui,  après  avoir  quitté  leur  mari  adultère,  en  au- 
ront époufc  un  autre ,   feront  privées  de    la  Communion  ,    tant  que  vivra 


(i)  Adon  de  Vienne,  en  fo  Chronique, 
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leur  premier  mari  ,  fi  ce  n'eft  à  la  mort  :  Fidelis  fam'ma  que  adulterum 
maritum  reliquerit  fidelem  ,  (S*  alterum  duxerlt ,  prohibeatur  Ji  nubat  %  Jl  autem 
duxerit ,  non  prias  Communionem  acciplat  quàm  is  çuem  reliquerit  de  feculo 
exierit ,  niji  neceffitas  infirmitans  dare  compiikiit.  Mais  bien  loin  qu'on  puifl'e 
conclure  de  ce  canon  que  ce  Concile  ait  décidé  que  la  féparation  pour 
caufe  d'adultère  ,  foit  du  mari  ,  foit  de  la  femme  ,  n'empêche  pas  le  lien 
de  mariage  de  fubllfter ,  on  tire  ,  au  contraire ,  un  argument  négatif  de  ce 
Concile,  pour  en  conclure  que  n'ayant  prononcé  cette  peine  que  contre  les 
femmes  qui  fe  remarioient  après  avoir  quitté  leur  mari  adultère  ,  &  n'en 
ayant  prononcé  aucune  contre  les  hommes  ,  qui ,  après  avoir  chaffé  leurs 
femmes  adultères  ,  en  époufent  une  autre  ,  il  s'enfuit  que  les  Pères  de  ce 
Concile  ne  croyoient  pas  qu'après  qu'un  homme  avoit  répudié  fa  femme 
adultère  ,  le  lien  du  mariage  ne  lailîoit  pas  de  fubfifter  ;  car  s'ils  l'eulTent 
cru  ,  le  Concile  auroit  prononcé  les  mêmes  peines  contre  l'homme  qui  fe 
remarie  après  avoir  renvoyé  fa  femme  adultère ,  que  celles  qu'il  a  pronon- 
cées contre  la  femme  qui  fe  remarie  ,  après  avoir  quitté  fon  mari  adultère. 
On  dira  qu'il  y  a  même  raifon  ,  &  que  fi  l'adultère  du  mari  ne  rompt 
pas  le  lien  du  mariage,  comme  le  Concile  paroît  le  fuppofer,  en  prononçant 
la  peine  de  la  privation  de  la  Communion  contre  la  femme  qui  fe  remarie 
après  avoir  quitté  fon  mari  adultère ,  l'adultère  de  la  femme  ne  doit  pas 
auflî  le  rompre. 

On  répond  que ,  quoiqu'il  paroifle  efFeftivement  qu'il  diit  y  avoir  même 
raifon ,  néanmoins  nous  apprenons  de  faint  Bafile  ,  qui  vivoit  au  quatrième 
fiecle  ,  en  fon  Epître  canonique  à  Amphiloque  ,  canon  9  ,  que  c'étoit  un 
ancien  fentiment  reçu  par  la  coutume  dans  l'Eglife ,  qu'il  y  avoit  une  dif- 
férence entre  l'adultère  commis  par  la  femme  ,  &  l'adultère  commis  par 
l'homme  ;  que  Nôtre-Seigneur  ne  s'étant  expliqué  que  fur  le  cas  de  l'adul- 
tère de  la  femme  ,  en  permettant  au  mari,  en  ce  cas,  de  la  répudier,  cela 
ne  devoit  pas  être  étendu  à  la  femme,  à  qui  il  ne  devoit  pas  être  pareil- 
lement permis  de  faire  divorce  avec  fon  mari  lorfqu'il  avoit  commis  adul- 
tère :  Domini  ftncenùa  juxtà  fenfùs  confequentiam  œque  viris  ac  mulieribus 
convenu ,  quod  non  liceat  a  matrimonio  difcedere  ,  excepta  caufâ  fornicationis  ; 
fit  verb  conjuetudo  adultérantes  viros  ,&  qui  in  fornicationibus  verfantur  .^  mandat 
à  mulieribus    retineri. 

Nous  voyons  encore  cette  diftincflion  dans  une  loi  de  Conftantin ,  qui 
rapporte  bien  l'adultère  de  la  femme,  parmi  les  caufes  pour  lefquelles  un 
mari  peut  répudier  fa  femme  ;  mais  qui  ne  rapporte  pas  de  même  l'adultère 
du  mari  parmi  les  caufes  pour  lefquelles  il  étoit  permis  à  une  femme  de 
faire  divorce  avec  fon  mari.  C'eft  conformément-  à  cette  diflinétion  que  le 
Concile  a  prononcé  des  peines  contre  la  femme ,  qui ,  après  avoir  quitté 
fon  mari  adultère  ,  en  époufoit  un  autre  de  fon  vivant ,  &  qu'il  n'en  a 
prononcé  aucune  contre  le  mari  ,  qui  époufoit  une  autre  femme  du  vivant 
de  celle  qu'il  avoit  chalTée  pour  caufe  d'adultère.  C'eft  pourquoi ,  bien-loin 
qu'on  puiffe  inférer  de  ce  canon  que  le  Concile  d'Elvire ,  en  décidant  qu'il 
n'étoit  pas  permis  à  une  femme,  qui  avoit  quitté  fon  mari  adultère,  d'en 
époufer  un  autre  de  fon  vivant,  devoit  être  cenfé  avoir  pareillement  décidé 

qu'il 
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qu'il  n'étolt  pas  permis  au  mari ,  qui  a  renvoyé  fa  femme  adultère ,  d'en 
époufer  de  fon  vivant  une  autre  ;  on  doit ,  au  contraire ,  inférer  de  ce  Con- 
cile ,  qu'ayant  prononcé  des  peines  contre  la  femme  qui  avoit  quitté  fon 
itiari  adultère  ,  &  n'en  ayant  prononcé  aucune  contre  le  mari  qui  a  répudié 
fa  femme  adultère  ,  il  n'a  pas  cru  qu'il  fût  défendu  au  mari ,  qui  a  répudié 
fa  femme  adultère  ,  d'en  époufer  une  autre  du  vivant  de  celle  qu'il  a  répudiée; 
car  s'il  l'eût  cru ,  il  n'eût  pas  manqué  de  prononcer  la  même  peine ,  en  ce 
cas ,  contre  le  mari  ,  qu'il  a  prononcée  contre  la  femme. 

489.  Ajoutez  à  cela  que  plufieurs  des  anciens  Pères  ont  enfeigné  en  termes 
formels ,  que  le  lien  du  mariage  pouvoit  être  rompu  par  l'adultère  de  la 
femme.  C'eft  ce  que  dit  Tertulien  dans  le  quatrième  livre  contre  Marcion: 
prxter  ex  caufâ  aduUerii  nec  Creator  disjungit  quod  ipfe  fcilicet  conjunxit.  Donc  , 
félon  Tertulien ,  ex  caufâ  aduUerii  Dcus  disjungit  aut  disjungi  permittu  quod 
conjunxerat. 

Saint  Epiphane,  dans  fon  livre  adversùs  Hctrefes  ,cap.  5*9  ,  dans  le  quatrième 
fîecle  ,  où  il  combat  les  erreurs  de  certains  hérétiques  qui  fe  donnoient  le 
nom  de  Cathares ,  c'eft-à-dire  Furs  ,  lefquels  condamnoient  les  féconds  ma- 
riages ,  même  à  l'égard  des  laïques  ,  s'exprime  ,  ainfi  ,  félon  la  traduction  du 
Père  Petau  ,  v.  4  :  /«  populo  tolerari  iftud  potejl ,  ut  qui  uxore  prima  contenti 
ejfe  non  pojjunt ,  eà  mortuâ  fecundam  jftbi  copulent ,  quanquam  qui  unam  dun- 
taxât  habuit ,  majori ,  Ecclefice  judicio  ,  honore  dignus  ejî  ;  fed  cui  mortuâ  una. 
"non  fufficit ,  cum.  occajione  aliquâ  fiupri  adulteriique  aut  alterius  fiagitii  cum  eà. 
divortium  fecerit  y  is  Jî  alteram  uxorem  duxerit,  aut  alteri  vira  nupferit,facrarunt 
Utterarum.  auctoritas  ab  omni  culpâ  illos  abfolvit ,  neque  ab  Ecclejiâ  aut  cEternà 
vità  rejicit,  fed  propter  imhecillitatem  tolerandos  exijlimat ,  non  ita  tamtn  m  du  as  y 
altéra  fuperjlite  ,  uxores  habeat ,  fed  ut  ab  unà  feparatus ,  alteram  fibi  légitime, 
fï  lubet  y  adjungat. 

Afterius ,  Evêque  d'Amafée  ,  dans  le  même  fiecle  ,  dit  expreflement ,  dans 
une  Homélie  fur  Saint  Matthieu  :  exijlimate  &  omnino  vobis perfuadete  matri- 
mania  morte  tantiim  &  adulte  Rio  dirimi. 

490.  Saint  Auguftin  a  traité  ex  profejfo  la  queftion  de  TindilTolubilité  du 
mariage  en  cas  d'adultère  ;  c'efl:  dans  fon  premier  livre  de  Conjug.  adulter. 
ad  Pollentium.  Il  décide  que  l'adultère  de  l'un  des  conjoints  par  mariage  ne 
donne  lieu  qu'à  la  féparation  d'habitation  ,  mais  ne  rompt  pas  le  lien  du 
■mariage;  &  que  le  mari  qui  a  chafie  fa  femme,  pour  caufe  d'adultère,  ne 
peut  pas ,  fans  commettre  lui-même  adultère  ,  époufer  une  autre  femme  , 
tant  qu'elle  vit;  de  même  que  la  femme  qui  a  quitté  fon  mari  adultère  ,  ne 
peut  pas,  de  fon  vivant,  époufer  un  autre  homme. 

Il  emploie  ,  pour  l'établir,  le  paffage de  l'Evangile  de  Saint  Marc,  x,  ir  , 
où  l'Evangélifte  fait  dire  à  Jefus-Chrifi: ,  en  termes  généraux ,  ians  exceptet 
,1e  cas  de  l'adultère  de  la  femme  ,  ni  aucun  autre  cas  :  quiconque  renvoie 
fa  femme  ,  &  en  époufe  une  autre,  commet  adultère  :  Qidcumque  dimiferit 
uxorem  fuam  ,  (S*  aiiam  duxerit ,  aduherium  committit  fuper  eam.  Il  cite  auilî 
le  paflage  de  Saint  Luc  ,  chap.  16,  n.  1 8 ,  où  JefusChrift  dit  pareillement ,  fans 
faire  aucune  exception  :  omnis  qui  dimittit  uxorem  fuam  &  alteram  ducit,  m<e,- 
chatur;  &  qui  dimijfam  à  viro  ducit ,  iniechatur. 

Tome  1 1  h  Z  z 


J^lr  Traité,  du  Contrat _ de  Mariage  , 

Saint  Auguftin  argumente  de  ces  textes  de  cette  manière  :  ces  Evangél'if^  ^ 
tes  j  dit-il ,  ayant  parlé  indiftinctement  ;  Qui  fumus  ut  dicamus  ,  ejl  qui  mx' 
chatuf  uxore  fuâ  dimijjâ  alteram.  ducens  ,  (S"  ejl  fui  hoc  faciens  non  mxchatur  ; 
ciim  Evangeiium  dicat  omnem  mxchari  qui  hoc  Jecit  :  proindè  Ji  omnis  qui  hoc 
feccric ,  ut  uxore  faâ  dimiJjà  alteram  ducat,  mxchanir ^  Jîne  dnbitatione  ibifunt 
ambo ,  &  q^i  prœter  çaujam  fornicationis  dimittit  uxorem  ;  n".  lo. 

Saint  Auguftin  tire  encore  argument  pour  fon  inrcrpre'tation  ,  de  ce  que 
dit  Saint  Paul,  EpiJ}.  i.  ad  Corinth.  vil,  lO:  J'ordonne  de  la  part  du  Sei- 
gneur, aux  femmes  de  ne  pas  quitter  leurs  maris;  ou  fi  elles  les  quittent, 
de  ne  fe  pas  remarier;  lis  qui  matrimonio  juncii  funt  ^  prœcipio  y  non  ego  ,fed 
Dominas  ,  uxorem  à  viro  non  difcedere  ,  quod  Ji  difcejjerit,  manere  inmiptam 
fiut  viro  fuo  reconciliari  :  &  vir  uxorem  non  dimittat.  Saint  Auguftin  tire  de 
ce  paflage  cet  argument  ;  Saint  Paul ,  en  ordonnant  à  la  femme  qui  a  quitté 
fon  mari  ,  dé  ne  fe  pas  remarier ,  entend  parler  de  celle  qui  l'a  quitté  pour 
caufe  d'adultère  commis  par  fon  mari;  autrement  il  ne  lui  auroit  pas  été 
permis  de  le  quitter  :  or  il  lui  ordonne  de  la  part  du  Seigneur  de  ne  fe 
pas  marier  à  un  autre;  donc  Saint  Paul  fuppofe  que  l'adultère  commis  par 
le  mari ,  autorife  bien  la  femme  à  le  quitter  ;  mais  qu'il  ne  rompt  pas  le 
lien  de  leur  mariage  ,  puifqu  il  leur  défend  d'époufer  un  autre  homme  ;  Ji 
difcejferit ,  manere  innuptam.  Donc  pareillement ,  conclut  faint  Auguftin , 
l'adultère  de  la  femme  autorife  feulement  le  mari  à  la  renvoyer  ;  mais  il  ne 
rompt  pas  le  lien  du  mariage  ,  la  condition  de  l'un  &  de  l'autre  devant 
être  égale  :  Or,  dit-il ,  Ji  par  forma  ejl  in  utroque  ,  uterque  mœchatur  ,  Ji  Je 
alteri  junxerit ,  etiamji  Je  à  fornicante  disjunxerit  j  parem  vero  ejfe  formam  in 
hâc  caufâ  viri  &  mulieris  ibi  ojlendit  Apojlolus  ,  ubi  ciim  dixijfet  uxor  non 
habet  potcjlatem  corporisjui  ^  fed  vir  j  adjecit  atque  ait  :  Jîmiliter  vir  non  habet 
potejlatem  fui  corporis  ,  Jed  mulier, 

491.  Les.:avis  étoient  encore  partagés  fur  cette  queftion  au  temps  de  faint 
Auguftin  ;  il  reconnoît  lui-même  en  fon  Traité  de  Fide  &  operibus  ,  cap.  15  , 
que  la  queftion  fouflroit  difficulté.  Il  dît:  In  ipjis  divinis  Scripturis  iia  objcurum  ejl 
utrum  fie  qui  qttidefnjine  dubio  licet  adulteram  dimittere  ,  adulter  tamen  habeaturji 
aliam  duxerit  ,  ut  quantum  ex'Jlimo ,  venialiter  ibi quif/uefallatur.E.ldanslek- 
cond  de  fes  livres  Retraclationum ,  cap.  yy ,  il  dit  qu'il  n'ofe  fe  flatter  d'avoir  par- 
faitement éclairci  la  queftion  :  Scripfi duos  libros  de  adulterinis  conjugiis  quantiim 
potui  fecundiim  Scripturas ,  cupiensfolvere  difficilLimam  quœjlionem ,  quod  utrum  eno' 
datijfime  fectrim  nefcio  ;  imo  verb  non  mepervenijfc  ad  hujus  rei perfeclionemfentie  , 
quamvis  multosfnus  ejus  aperuerim ,  quodjudicarepoterit  quifquis  intelligenter  legit. 

492.  L'autorité  de  faint  Auguftin,  dont  les  décifions  ont  toujours  été 
regardées  comme  des  oracles,  ne  tarda  pas  à  réunir  les  fuffrages  fur  cette 
queftion. 

Dans  le  Code  de  l'Eglife  d'Afrique,  le  canon  102  eft  conçu  en  ces  ter- 
nies :  Placuit  ut  fecundiim  evangelicam  &  apojlolicam  difciplinam  ,  neque  dimif 
Jîis  ab  uxore  ,  neque  dimijfa  à  marito ,  alteri  conjungantur ,  Jèd  ita  maneant  f 
aut  Jibimet  reconcilientur  ,•  quod  Ji  contempferint ,  ad pœnitentiam  redigantur  ,  in 
quâ  caufâ  legem  imperialem  petendam  promulgari. 

Quoique  ce  canon  ne  parle  pas  expreflement  du  cas  auquel  le  divorce  eft 
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fait  pour  caufe  d'adultère  ,  néanmoins  étant  conçu  en  termes  généraux ,  & 
«ne  faifant  aucune  exception  ,  il  comprend  ce  cas  comme  les  autres  ,  &  il  dé- 
cide qu'en  cas  de  divorce ,  pour  quelque  caufe  qu'il  foit  intervenu  ,  foit  pour 
caufe  d'adultère,  foit  pour  quelqu'autre  caufe,  il  n'efl:  permis  ni  à  Thom- 
me  d'époufer  une  autre  femme  du  vivant  de  celle  dont  il  efl:  féparé,  ni  à 
la  femme  d'époufer  un  autre  homme  du  vivant  de  celui  dont  elle  efl:  feparée. 

Il  efl:  d'autant  plus  certain  que  ce  canon  doit  être  entendu  en  ce  fens ,  qu'il 
efl:  écrit  en  marge,  qu'il  efl  tiré  du  lecond  Concile  de  Mileve.  Saint  Au- 
guftin  ayant  affifté  à  ce  Concile  ,  tenu  contre  les  Pélagiens  Tan  416  ,  & 
en  ayant  été  l'ame,  c'eft  fur   fa  doélrine  que  ce  canon  a  été  rédigé. 

Denis-le-Petit  ,  dans  fa  Collection  des  Canons  ,  a  inféré  par  abrégé  ce 
Code  de  l'Eglife  d'Afrique.  Le  canon  que  nous  venons  de  rapporter,  s'y  trouve 
fous  le  titre  Tituli  diverforum  canonum  Africanœ  Ecdejîce,  à  l'article  1O2  ,  en 
ces  termes  :  De  his  qui  uxores  aut  (juœ  viros  dimittunt  y  ut/ic  marnant ,  (  fup- 
ple  Innupti  ,  quandih  vivit  perfona  dimljfa.  )  '       ■  • 

Cet  Auteur,  qui  floriflbit  fur  la  fin  du  cinquième  fiecle  &  au  commen- 
cement du  fîxieme  ,  n'ayant  inféré  dans  fa  coliedion  que  les  canons  qui  étoient 
alors  univerfellement  reçus  dans  l'Eglife  ,  où  en  conféquence  fa  colleftion , 
depuis  qu'elle  a  paru  ,  a  été  de  la  plus  grande  autorité  ,  il  s'enfuit  que  la 
doctrine  de  l'indiliolubilité  du  mariage  fans  aucune  exception  ,  que  renfer- 
'moit  le  canon  ci-deffus  cité  qui  fe  trouve  dans  cette  colleftion ,  étoit ,  dès 
le  temps  qu'elle  a  paru  ,  un  point  de  difcipline  univerfellement  reconnu  dans 
l'Eglife  d'Occident.  ■   '  ■ 

493.  Ce  canon  &  la  doftrine  qu'il  renferme ,  ont  reçu  une  nouvelle  au- 
torité par  les  Capitulaires  de  Charlemagne ,  où  il  a  été  inféré.  On  le  trouve 
dans  la  colledlion  de  l'Abbé  Andegife,  liv.  i ,  arc.  42  ,  en  ces  termes:  Item 
ex  eodem  (  Concilio  Africano  )  ut  nec  uxor  à  viro  dimijfa  alium  accipiat  fi- 
mm ,  vivente  viro  fuo ,  nec  vir  aliam  accipiat  uxorem  ,  viveme  priore.  ' 

494.  Les  Conciles  tenus  dans  les  fiecles  fuivans,  ont  fuivi  cette  doétrine-,' 
&  fe  font  même  expliqués  encore  plus  formellement ,  ayant  exprimé  le  cas 
du  divorce  pour  caufe  d'adultère.  Le  Concile  de  Frioul ,  tenu  fous  Charle- 
magne,  fur  la  fin  du  huitième  fiecle,  canon  10,  porte  :  Plaçait  ut  refoluto  y 
fomicationis  causa  ,  Jugali  vinculo  (  i  )  non  liceat  viro  ,  aliam  uxorem  ducere. 

Le  Concile  de  Nantes,  qui  efl  au  moins  du  temps  de  Charlemagne,  qui 
■3  inféré  deux  de  ces  canons  dans  fes  Capitulaires ,  mais  qui  peut  être  beau- 
coup plus  ancien  ,  fon  époque  étant  incertaine  ,  dit  au  canon  douzième  :  Si 
cujus  uxor  adulterium  perpetravit  ^  6"  hoc  à  viro  deprehcnfum  fiierit  &  puhlica* 
tum ,  dimittat  uxorem vir  veto  -ejus  ,  illa  'vivente  ,  millateniis  aliam  accipiat. 

Le  Concile  tenu  à  Tribur  près  Mayence ,  l'an  8p/ ,  dans  le  canon  4.6  , 

-¥".'  ;n:i'  '     I  ^.a.u,.v,'j  !^lal^!^|^r|..  v.'iiK  ^-^!\"VVv-"l';  '::l"/ji;loi\'^''w  - — — : 

(1)  Par  ces  tetmes  ,  jugali  vinculo  ;  le  Concile  n'entend  parler  qiie  de  l'obligation  mu- 
tuelle que  les  conjoints  avoient  contrariée  de  le  rendre  le  devoir  conjugal  ,  laquelle  eft 
diflbute  par  le  priipe  d'adultère  :  il  n'entend  pas  psrlei  du  lien  cpii)u^4  proprement  dit  , 
par  lequel  Dieu-les  a  unis  en  une  même  chair  ;  le  Concile  reconiioit  que  l'adultère  ne 
rompt  pas  celui-là  ,  puit'qu'il  décide  que  celui  qui  a  répudié  fa  femme  pour  caufe  d'adulr 
tere,  ne  peut  fe  remarier  ,  tant  qu'elle  vit. 
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parle  du  cas  d'une  femme  répudiée  par  fon  mari  pour  caufe  d'adultère,  & 
pourfuivie  criminellement  ;  &  à  la  fin  de  ce  canon  ,  il  dit  :  Mantusvero  , 
quamdiu  Ipfa  vivat,  nullo  modo  uxorem  ducat. 

Le  Concile  tenu  à  Trofli ,  en  909,  au  canon  8  ,  dit:  Uxor  nunquam prop- 
ter  homïnum  feparanda  ,  &  Jî  forntcata  fuerit  ,  &  vir  ejus  voluerit ,  dimittenda  ; 
fed  illâ  vivente  ,  altéra  non  ducenda  ,  quia  adulterl  regnum  Dei  non  pojfidcbiint. 

495'.  On  peut  ajouter  à  ces  autorités ,  le  fufFrage  unanime  des  Auteurs 
eccléfiafiiques  qui  ont  écrit  depuis  le  fixieme  fiecle  fur  ces  matières  ,  lefquels 
ont  enfeigné  en  termes  formels ,  que  l'homme  qui  avoit  répudié  fa  femme  , 
quoique  pour  caufe  d'adultère ,  ne  pouvoit  pas  ,  du  vivant  de  cette  fem^ 
aie  ,  en  époufer  une  autre  ;  tels  font  »  dans  le  feptieme  fiecle ,  Bëde  ,  fur  le  chap. 
10  de  faint  Marc;  dans  le  neuvième  ,  Jonas,  Evêque  d'Orléans;  Hincmar 
deRîieims,  dans  fon  Ouvrage  du  divorce  de  Lothaire,  &  de  Theutberge  ; 
Pafchafe  Ratbert,fur  le  chapitre  19  de  faint  Matthieu  ;  Yves  de  Chartres, 
dans  fa  Lettre  125e-  à  Dambert  de  Sens.  L'Auteur  de  la  Tradition  fur  Iç 
Mariage  a  recueilli  ces  témoignages,  où  on  peut  les  voir;  ou  encore  mieux 
•dans  les  Livres  originaux. 

496.  Le  Droit  canonique  moderne  n'eft  pas  moins  décifif  que  l'ancien, 
pour  la  doctrine  de  l'indifTolubilité  du  mariage  ,  fans  aucune  exception  ,  même 
dans   le  cas  du  divorce  pour  caufe  d'adultère. 

Cette  doftrineeftenfeignée  dans  le  Décret  de  Gratienrcet  Auteur,  c<juj^  32  , 
.çuœ/l.  7;,  rapporte.,  à  fon  ordinaire,  les  autorités  pour  &  contre  ;&  après 
avoir  rapporté  celles  fur  lefquelles  efl:  établie  la  doélrine  de  Tindiflolubilité, 
•il  dit  :  His  autoritatibus  evidentljffimè  monflraiûr  ,  quod  quicumque  jornicatlonis 
causa  uxoremjuamdimiferit )  aliam  ,illa.  vivant ,  ducere  non poterit  ^  &Jiduxeritf 
Teus  adulterii  erit. 

Le  Droit  des  Décrétales  eft  pareillement  conforme  à  cette  dodirine  :  en 
conféquence  Alexandre  III ,  c<2/).  5  ,  Ext.  de  divon.  àçciàe.  qu'un  mari 
qui',  après  s'être  féparé  de  fa  femme  pour  caufe  d'adultère,  s'étoit ,  du.  vi- 
vant de  cette  femme  ,  remarié  à  une  autre ,  devoit  être  condamné  à  retpur- 
ner  avec   la  première  qu'il  avoit  quittée. 

Par  cette  décifion,  le  Pape  regarde  tellement  comme  un  adultère  le  ma- 
jiage  qu'un  homme  contrade  du  vivant  de  la  femme  qu'il  a  quittée  pour 
caufe  d'adultère ,  qu'il  ordonne  que  cet  homme  ne  puiiTe  plus  reprocher  à 
fa  femme  qu'il  a  répudiée  ,  l'adultère  qu'elle  a  commis ,  fuivant  la  règle ,  paria 
delicla  mutuâ  penfatione  extinguuntur  ;  &  qu'en  conféquence  il  foit  tenu  de  retour- 
ner avec  cette  femme,  de  laquelle,  fans  cela ,  il  auroit  pu  demeurer  féparé. 

Dans  le  quinzième  fiecle ,  Eugène  IV  ,  dans  le  Concile  de  Florence ,  dit 
nettement  que  l'adultère  ne  donne  lieu  qu'à  la  féparation  d'habitation  ,  & 
qu'il  ne  peut  difibudre  le  lien.  Le  troifieme  caradere  du  mariage,  dit  ce 
Pape  ,  efl:  l'indiffolubilité  ;  Pràpter  hoc  qmdjlpiificat  indivijrbilem  conjunltio- 
nem  ChriJIi  &  EccleJicB  :  quamvis  aiaem  ex  causa  fornicationis  liceat  ihori  Je- 
parationem  facere  ,  non  tamen  aliud  matrimop.ium  contrahere  fas  efl ,  ciim  matri- 
monii  vinculum  légitime  contracli  perpetuumjît  ;  13  e.  tome  des  Conciles  du 
Père  Labbe  ,  p.  ^59. 

4^7.  Cette  dodrine  de  rindiflblubilité  du  mariage  ,  même  en  cas  de  fc- 
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paratîon  pour  caufé  d'adultere  ,  étoit  fi  autorifée  dans  l'Eglife  Latine  au 
temps  du  Concile  de  Trente  ,  que  lorfque  la  queftion  y  fut  propofée  ,  on 
avoir  projette  un  décret  qui  frappoit  d'anathême  le  fentiment  contraire.  Les 
Ambairadeurs  de  la  République  de  Venife  s'y  oppoferent ,  &  repréfenterent 
que  dans  plufieurs  Provinces  fujettes  de  la  République  ,  qui  fuivoient  le  rit 
Grec,  on  avoit  fur  ce  point  une  difcipline  contraire  à  celle  de  l'Eglife  La- 
tine ,  Se  qu'on  y  tenoit ,  comme  dans  toute  l'Eglife  Grecque  ,  que  l'adultère 
de  la  femme  rompoit  le  lien  du  mariage  ,  &  que  l'homme  qui  l'avoit  ré- 
pudiée pour  cette  caufe ,  pouvoit ,  du  vivant  de  cette  femme ,  en  époufer 
une  autre  ;  qu'il  n'étoit  pas  jufte  de  condamner  les  peuples  de  ces  Provin- 
ces fans  les  avoir  entendus  ;  d'autant  plus  que  dans  les  articles  qui  furent 
propofés  dans  le  treizième  fiecle  pour  la  réunion  des  Grecs ,  on  ne  leur  pro- 
pofa  pas  de  fe  départir  fur  ce  point  de  leur  difcipline.  Ces  repréfentations 
firent  changer  le  canon  _;  le  Concile  lailfa  à  chaque  Eglife  la  liberté  de  fui- 
vre  la  difcipline  qu'elle  avoit  anciennemeJU  tenue ,  &  le  contenta  de  frapper 
d'anathême  ceux  qui  s'arrogeroient  l'autorité  de  cenfurer  &  de  taxer  d'erreur 
la  difcipline  de  l'Eglife  Latine  fur  ce  point. 

C'eft  pourquoi  le  canon  qui  eft  le  feptieme ,  Seff.  24,  fut  rédigé  de  cette 
manière;  Si  cuis  dixeric  Ecclefiam  errare  cum  docuit  &  docet  juxta  evangeli- 
cam  &  apojlolicam  doclrinam  ,  propter  adulterium  alterius  conjugum  ,  matrimonii 
vinculum  non  pojfe  dijfolvi  ,  vel  etiam  innocentem  qui  caufam  adulterio  non  de~ 
dit ,  non  pojje  ,  alcero  conjuge  vivente  ,  aliud  matrimonium  contrahere ,  nuEcharicjue 
eum  qui  ,dimijfâ  adultéra,  aliam  duxerit  ^  &  cam  qute  ditnijfo  adultéra,  aIH  nub- 
Jerit ,  anathema.  Jit. 

Quoi  qu'il  en  foit  de  cette  queftion ,  il  n'eft  pas  douteux  în  praxi  parmi 
nous,  que  lorfqu'un  homme  s'eft  fait  féparer  de  fa  femme  ,  après  l'avoir  con- 
vaincue d'adultere  ,  le  lien  du  mariage  eft  cenfé  fublîfter ,  &  forme  un  em- 
pêchement dirimant  qui  rend  nul  le  mariage  qu'il  contrafteroit  avec  un  au- 
tre, du  vivant  de  celle  qu'il  a  répudiée. 

Article    IV. 

Lorfque  l'un  des  conjoints  qui  fe  font  mariés  étant  infidèles  ,  fe  fait 
Chrétien  ,  peut-il  diffoudre  le  lien  du  mariage  qu'il  a  contracté  avec 
'l'autre  qui perfévere  dans  T incrédulité. 

498.  La  décifion  de  cette  queftion  dépend  de  l'interprétation  qu'on  doit 
donner  à  quelques  verfets  du  feptieme  chapitre  de  la  première  Epître  de 
faint  Paul  aux  Corinthiens. 

Dans  ce  chapitre ,  après  que  faint  Paul  a  établi  comme  un  principe  gé- 
néral ,  que ,  fuivant  le  commandement  du  Seigneur ,  une  femme  ne  doit  point 
quitter  fon  mari; que  fi  elle  l'a  quitté,  il  ne  lui  eft  pas  permis  de  fe  rema- 
rier ;  qu'elle  doit  refter  fans  mari,  ou  fe  réconcilier  avec  celui  qu'elle  a  quit- 
té ;  qu'un  mari  ne  peut  pareillement  quitter  fa  femme  ;  (  i  )  il  vient  enfuite 
^— —  '  t 

(i)  Hisqui  matrimonio  junfli  funt  ,  pracipio ,  non  ego  ,  Jed  Dominus,  uxorem  à  viro  non 
difcedere  ;  quod fi  difcefferit ,  manerc  innuptam,  autv'uofuoreconciUari,  &  virum  non  d'mit-. 
ttrc  uxorem. 
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à  la  queftîon  qui  lui  avoir  été  faire  fur  le  cas  particulier  d'un  Chrétien  qui 
a  une  femme  intîdelle  ,  ou  d'une  Chrétienne  qui  a  un  mari  infidèle  ,  il  répond 
qu'il  n'a  pas  de  commandement  formel  du  Seigneur  à  leur  apporter  pour 
ce  cas  particulier,  fur  lequel  le  Seigueur  ne  s'eft  pas  expliqué;  mais  ce  que 
j'ai  à  vous  dire ,  leur  dic-il ,  c'eft  que  fi  un  de  nos  frères  a  une  femme  in- 
fidelle  qui  veuille  demeurer  avec  lui,  il  ne  doit  point  la  renvoyer  ;  &  pa- 
reillement ,  fi  une  de  nos  fccurs  a  un  mari  infidèle  qui  veuille  bien  demeu- 
rer avec  elle,  elle  ne  doit  point  le  quitter;  car  bien-loin  que  la  partie  fi- 
delle  foit  fouillée  par  la  partie  infidelle  ,  au  contraire  ,  la  partie  fidelle  peut 
.  fervir  à  la  fandification  de  la  partie  infidelle. 

Vous  procurez  auflî ,  en  demeurant  avec  la  partie  infidelle,  la  fanftifica- 
tion  de  vos  enfans,  auxquels  vous  procurez  la  grâce  du  Baptême  &  l'inftruc- 
tion  dans  la  Foi;  au-lieu  qu'en  vous  féparant  de  la  partie  infidelle,  &  les 
lui  laiflant,  ils  feroient  impurs.  Si  cependant  la  partie  infidelle  veut  fe  lépa- 
rer,  &  qu'il  ne  foit  pas  poflible  à  la  partie  fidelle  de  vivre  en  union  avec 
elle,  nous  n'obligeons  pas  notre  frère  ou  notre  fœur  à  courir  après  la  par- 
tie infidelle  ,  pour  être  avec  elle  dans  une  dilcorde  continuelle  ;  nous  ne  leur 
impofons  pas  une  pareille  fervitude  :  Dieu  nous  a  appelles  à  un  état  de  paix. 
Néanmoins  que  le  fidèle  ne  néglige  rien  pour  demeurer  avec  l'infidèle;  car 
qui  fçait  fi  vous  ne  gagnerez  pas  à  la  Foi  votre  mari  ,  en  demeurant  avec 
lui  ?  Qui  fçait  fi  vous  ne  gagnerez  pas  votre  femme  à  la  Foi ,  en  demeu- 
rant avec  elle?  Cateris  ego  dico  ,  non  Dominus  ,Jî  qnis  frater  uxorem  habet 
infidelem  ,  &  hœc  confentit  habitare  cum  illo  ,  non  difcedat  ;  &  Jï  quœ  mulier 
fiddis  habet  virum  infidelem  ,  &  hic  confinât  habitare  cum  illâ  ,  non  dimittat 
vinim  ;fancîificatus  efi  enim  vir  infidelis  per  miilierem  fidelem  ,  &  fiancfificata  efi 
mulier  infidelis  per  virum  fidelem\  alioquinfilii  vefiri  immundi  fiunt ,  nunc  autem 
Jancîifiint.  Quodfi  infidelis  dificedit  ,  dificedat  ,•  non  enimfubjeclus  efi  frater  aut  fioror 
in  hujujmodi ,  in  pace  autem  vocavit  nos  Deus  ;  undeenimfcis  mulier  fi  virum  Jal- 
vum  faciès  aut  unde  fcisvir fi  mulieremfalvam  faciès  ?  &c.  xJ'.  12,13,   14,15,  \6. 

Le  point  de  la  queftion  efl:  de  fçavoir  fi  faint  Paul ,  par  les  verfets  que 
venons  de  rapporter,  permet  à  la  partie  fidelle  de  faire  avec  la  partie  infi- 
delle un  divorce  qui  rompt  Ip  lien  du  mariage,  ou  s'il  permet  feulement  une 
fimple  féparation  d'habitation  qui  le  laiffe  fubfifter» 

499.  Cette  queftion  a  été  depuis  peu  très-bien  difcutée  dans  unç  çfpece 
fur  laquelle  eft  intervenu  un  Arrêt  du  Parlement. 

Borach  Levi,  Juif  de  naifTance  &  originaire  d'Haguenau  ,  y  avoir  con- 
tracté mariage  avec  Mendel-Cerf,  qui  étoit  pareillement  Juive  &  native  d'Ha- 
guenau. Borach  Levi  étant  venu  à  Paris,  fe  convertit  au  Chriftianifme ,  5c 
fut  baptifé  à  Monmagni ,  village  du  Diocefe  de  Paris,  le  10  Août  lyji  , 
avec  deux  enfans  qu'il  avoit  de  fon  mariage  ,  &  qu'il  avoit  amenés  avec  lui. 

Depuis,  Borach  Levi  fit,  les  13  Mai  &  22  Odobre  1754, des  fomma- 
tions  à  fa  femme  Mendel-Cerf,  qui  étoit  reftée  à  Haguenau  ,  de  venir  le  join- 
dre ;  &  par  la  féconde  de  ces  fommations ,  il  lui  déclare  qu'il  confent  qu'en 
venant  le  rejoindre ,  elle  vive  chez  lui  dans  la  profeflion  du  Judaïfme. 

A  ces  fommations,  Mendel-Cerf  ayant  répondu  qu'elle  ne  vouloir  pas  re- 
tourner avec  lui ,  &  (ju'ellç  le  fommoit  de  lui  envoyer ,  félon  les  formes  du 
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Juda'iTme ,  un  libelle  de  divorce ,  pour  qu'elle  pût  fe  marier  à  un  autre  hom- 
me de  fa  religion  ;  Borach  la  fît  adîgner  à  l'Officialité  de  Strasbourg,  où 
il  obtint  Sentence  le  7  Novembre  i75'4,qui  lui  donne  afte  des  fomma- 
tions  par  lui  faites  à  fa  femme ,  &  des  réponfes  de  fa  femme  ,  &  déclare  qu'il 
eft  libre  de  fe  pourvoir  par  mariage  en  face  d'Eglife  avec  une  perfonne  de 
même  Religion  que  celle  qu'il  profeffè  maintenant. 

Depuis ,  Borach  ayant  contraâc  des  promeiTes  de  mariage  avec  une  fille 
de  Villeneuve-fur-Bellot,  Diocefe  de  Soiflbns ,  nommée  Anne  Thevard  ,  aux- 
quelles le  père  de  ladite  Tlievard  avoit  foufcrit ,  s'adreffa  au  Cure  dudic 
Villeneuve  ,  pour  publier  fes  bans  de  mariage.  Il  fit  fignifier  les  fomma- 
tions  qu'il  avoit  faites  à  Mendel  -  Cerf  ,  la  Sentence  de  l'Official  de  Stras- 
bourg ,  qui  avoit  prononcé  la  diffblurion  de  fon  mariage  avec  elle  ,  &  un 
Certificat  du  Secrétaire  de  l'Evêché  de  Strasbourg ,  qui  attefte  que  par  les 
regiftres  du  Greffe  ,  il  paroît  que  de  tout  temps  il  a  été  permis ,  dans  le  Dio- 
cefe  de  Strasbourg  ,  aux  Juifs  baptifés  de  fe  remarier  avec  des  Catholiques, 
lorfque  leurs  femmes  Juives  ont  refufé  de  cohabiter  avec  eux  depuis  leur 
Baptême,  &  que  cet  ufage  a  été  conftamment  reconnu  par  le  Confeil  Sou- 
verain de  Colmart 

Le  Curé  ne  s'étant  pas  contenté  de  ces  pièces  ,  &  ayant  refufé  de  publier 
les  bans  de  mariage,  Borach  le  fit  afliîgner  en  l'Officialité  de  Soiflbns,pour 
qu'il  lui  fût  enjoint  de  les  publier.  LOfficial ,  par  fa  Sentence  du  5  Février 
lyyô  ,  ayant  déclaré  Borach  non-recevable  en  fa  demande,  Borach  inter- 
jetta  appel  comme  d'abus  de  cette  Sentence  au  Parlement. 

La  queftion  qui  étoit  à  juger  au  Parlement  fur  cet  appel ,  étoit  de  fça- 
voir  fi  Borach  avoit  pu  rompre,  quant  au  lien,  le  mariage  qu'il  avoit con- 
traâé  dans  le  Judaïfme  avec  Mendel  -  Cerf,  &  s'il  pouvoir  en  conféquence 
époufer  une  autre  femme  de  fon  vivant.  Cette  queftion  y  fut  très  -  bien  dif- 
cutée  :  on  a  imprimé  les  confultations  &  les  plaidoyers  qui  ont  été  faits  fur 
cette  matière.  Nous  rapporterons  dans  un  premier  paragraphe  ,  les  raifons  qui 
furent  alléguées  pour  foutenir  que  faintPaul  permettoit  à  un  infidèle  converti  au 
Chriftianifme  ,  de  rompre,  même  quant  au  lien  ,  le  mariage  qu'il  avoit  contradé 
dans  l'infidélité,  lorfque  l'autre  conjoint  demeuré  dans  l'infidélité,  refufoit  de 
cohabiter  avec  lui  :  dans  un  fécond  paragraphe,  nous  rapporterons  les  raifons 
qui  furent  alléguées  pour  prouver  que  le  mariage  ne  pouvoir  en  ce  cas  fe 
rompre  quant  au  lien  ;  &:  l'Arrêt  qui  eft  intervenu  fur  la  queftion. 

S.    I. 

Raifons  pour  foutenir  que  Saint  Paul  permet  un  véritahle  divorce 
qui  rompt  le  lien  du  mariage» 

5*00.  On  dit  que  l'indififolubilité  non  fufceptible  d'aucune  exception ,  eft  un 
caradere  qui  ne  convient  qu'au  mariage  qui  fut  contrafté  dans  l'état  d'inno- 
cence entre  nos  premiers  parens  ,  &  à  ceux  qui  ,  depuis  la  Loi  évangéli- 
que ,  font  contradés  par  les  fidèles  ,•  parce  que  ces  mariages  font  le  type 
&  la  figure  de  l'union  de  Jefus-Chrift  avec  fon  Eglife,  dontl'indiflolubilifé 
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h'eft  fufceptîble  d'aucune  exception.  On  prétend  que  par  le  péché,  les  ma- 
riages ont  cefTé  d'avoir  ce  caraftere  ,  jufqu'à  l'inftitution  du  Sacrement  de 
Mariage  ,  par  laquelle  Jefus-Chrift  ayant  élevé  à  la  dignité  de  Sacrement 
les  mariages  des  fidèles ,  les  a  rendus  le  type  &  la  figure  de  fon  union  avec 
fon  Eglife ,  &  leur  a  donné  le  caraftere  d'une  indiflfolubilité  non  fiafcepti- 
ble  d'aucune  exception ,  qui  en  efl:  une  fuite  ;  mais  que ,  n'y  ayant  que  les 
mariages  des  fidèles  qui  aient  été  élevés  à  cette  dignité  ,  les  mariages  des 
infidèles ,  tels  que  ceux  des  Juifs  &  des  Payens ,  n'ont  pas  ce  caraélere  d'une 
îndiffolubilité  non  fufceptible  d'aucune  exception. 

C'eft  pour  cela ,  dit-on ,  que  faint  Paul ,  dans  le  Chapitre  de  l'Epître  aux 
Corinthiens ,  rapporté  ci-deflus  ,  n.  498  ,  après  avoir  parlé  du  mariage  con- 
tradlé  par  des  fidèles ,  à  l'égard  duquel  il  dit  qu'il  n'eft  pas  permis  à  une 
femme  de  fe  remarier  du  vivant  de  fon  mari  qu'elle  a  quitté,  s'exprime  ainfi  : 
Prœtipio ,  non  ego  ,  fed  Dominus ,  iixorem  à  vira  non  dijcedere  ;  quod  Ji  dij~ 
cejferu,manere  innuptam;  &que  lorfqu'il  vient  enfuite  à  parler  du  mariage  con- 
tra<5té  par  des  infidèles ,  dont  l'une  des  parties  s'eft  convertie  à  la  Foi ,  il  dit 
que  fi  l'autre  partie  qui  demeure  dans  l'infidélité ,  ne  veut  pas  demeurer  avec 
celle  qui  s'eft  convertie  ,  il  eft  permis  à  la  partie  qui  s'eft  convertie ,  de  fe 
féparer,  quod  fi  infiddis  difcedit ,  difcedat •■,  &c  n'ajoute  pas,  comme  dans  l'ef- 
pece  précédente,  qu'elle  ne  doit  pas  fe  remarier  ;  au  contraire,  il  ajoute  qu'elle 
eft  libre  ,,  non  enim  fervitud  fubjechis  efl ,  &c. 

Pour  autorifer  cette  interprétation  du  texte  de  faint  Paul ,  on  cite  un  ca- 
non rapporté  en  la  féconde  partie  du  Décret  de  Gratien ,  c^zz^/T  28,  quœjl,  2, 
can.  2  ,  o\i  il  eft  dit  :  SI  infidelis  difcedit  odio  chriftianœ  fidei  ,  difcedat  ;  non 
ejl  enim  frater  ,  aut  foror  fubjeclus  fervituti  in  hujiifmodi  ;  non  ejî  enim  dimiffo 
peccatum  propter  Deum  ,  si  alii  se  copulaverit  :  coniamelia  enim  creatoris 
Jolvit  jus  matrimonii  circa  eum  qui  rdinquitur  :  infidelis  autem  difcedens  ,  &  in 
Deum  peccat  ^  &  in  matrimonium,  nec  efl  ei  fides  fervanda  conjugii ,  quia  prop^ 
terea  difi:edit ,  ne  audiret  Chriflum  Deum  Chri/lianorum  ccnjugiorum. 

Gratien  attribue  le  texte  dont  il  a  compofé  ce  canon ,  à  faint  Grégoire  , 
dans  les  ouvrages  duquel  il  ne  fe  trouve  point.  On  a  cru  qu'il  étoit  de  faint 
Ambroife ,  parce  que  dans  un  Commentaire  fur  les  Epîtres  de  faint  Paul, 
qui  a  été  pendant  long- temps  attribué  à  faint  Ambroife ,  ce  texte  fe  trouve 
effeâivement  fur  le  chap.  j  de  la  première  Epître  aux  Corinthiens ,  tel  qu'il 
eft  rapporté  par  Gratien  ;  mais  les  Critiques  du  feizieme  fiecle  ont  démontré 
que  ce  Commentaire  avoit  été  fauflement  attribué  à  faint  Ambroife.  Plu- 
fieurs  le  foupçonnent  être  d'un  riommé  Hilaire ,  Diacre  de  la  fed:e  des  Lu- 
çifériens  ;  Voyez  la  préface  des  fçavans  Bénédidins  fur  ce  Commentaire  , 
qu'ils  ont  placé  à  la  fuite  des  ouvrages  de  faint  Ambroife  ,  parmi  les  ou- 
vrages fauffement  attribués  à  ce  Père. 

L'interprétation  qu'on  a  donnée  au  texte  de  faint  Paul ,  eft  aufli  autorl- 
fce  par  la  décifion  du  Pape  innocent  III ,  qui  eft  au  Chapitre  ^uanro ,  Ext. 
de  Divort.  Ce  Pape  fait  une  diftindion  entre  le  mariage  contrafté  par  des 
fidèles ,  dont  l'un  a  depuis  apoftafié  ,  &  celui  contrafté  par  des  infidèles , 
dont  l'un  s'eft  depuis  converti  à  la  Foi  chrétienne.  Il  dit  que  dans  Je  pre- 
mier cas,  la  partie  fidelle,  dont  l'apoftat  s'eft  féparé,  ne  peut  pas,  de  fon 

vivant  , 
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vivant,  fe  remarier  à  un  autre  ;  mais  il  de'cide  que  dans  le  fécond  cas ,  la 
partie  convertie,  qui  ne  peut  demeurer  avec  celle  qui  demeure  dans  l'infi- 
délité, peut,  de  fon  vivant,  fe  remarier  à  un  autre  :  Si  alter  infidelium  ai 
Fidem  convertatitr ....  qui  relinquitur  adficunda  ,  Ji  voluerit ,  vota  tranjibit  ;  & 
in  hoc  cafu  intelligimus  quod  ait  Apofiolus  :  Si  infidelis  difcedit ,  difadat  ;  fra' 
ter  enim  vel  foror  non  ejl  ftrvituti  fubjechis  in  hujufmodi  ,  &  canonem  (  I  )  etiam 
in  quo  dicituT  contumdia  Creatoris  foLvit  jus  matrimonii  eirca  eum  qui  relin- 
quitur. Il  donne  cette  différence  entre  l'un  &  l'autre  cas  :  Nam ,  dit-il ,  etji 
matrimonium  verum  inter  irfideles  exijlat ,  non  tamen  ejl  ratum  ;  inter  fidèles  au- 
tem  verum  &  ratum  exijlit  ;  quia.  Sacramentum  Fidei  quod  femel  admijjum  ejl  y 
nunquam  amittitur ,  fei  ratum  efficit  conjugii  Sacramentum ,  ut  iffi/m  in  conju- 
gibus  illo  durante  perduret. 

On  cite  ,  pour  autorifer  ce  fentiment ,  un  grand  nombre  de  Théologiens 
&  de  Canoniftes  qui  l'ont  enfelgné  ,  dont  quelques-uns  ont  écrit  avant  Gra- 
tien  ,  tels  que  Hugues  de  Saint-Vidor,  &  Pierre  Lombard  ;  &  les  autres 
ont  écrit  depuis ,  tels  que  faint  Thomas  ,  p.  3  ,fiippl.  quœfi.  S9  >  art.  3  ;  faint 
Bonaventure,  Nicolas  de  Lyra,  Gerfon ,  &c. 

EHius ,  lib.  4 ,  diji.  5^  ,  art.  7  ,  dit  que  ce  fentiment  eft  conjlans  Theolo- 
gorum  &  CanoniJIarum  doclrina  qui  in  ea  re  Jecuti  funt  facros  canones  ,  &  to- 
iius  Ecclejîœ  praxim. 

On  cite  l'autorité  du  Pape  Benoît  XIV  ,  dans  fon  Ouvrage  de  Synodo 
diœcefianâ ,  &  celle  de  plufieurs  rituels  qui  ont  adopté  ce  fentiment  ;  celle 
du  Catéchifme  de  Montpellier,  &  d'une  foule  d'Auteurs  du  premier  ordre. 
Théologiens ,  Canoniftes  &  Commentateurs  de  l'Ecriture-Sainte. 

Enfin  ,  l'ufage  confiant  des  Diocefes  où  il  y  a  des  Juifs,  &  où  ce  cas  fe 
rencontre  ;  tels  que  ceux  de  Strasbourg  &  de  Metz. 

§.      II. 

Maifons  pour  foutenir  qu'un  infidèle  converti  au  C hrijlianifme  ,  ne 
peut  rompre  le  lien  du  mariage  qiiil  a  contracté  dans  l'infidélité  ; 
&  C  Arrêt  intervenu  fur  cette  quefiion. 

yoi.  On  commence  par  attaquer  le  principe  fur  lequel  on  fonde  l'opinion 
rapportée  au  paragraphe  précédent:  c'efi:  mal-à-propos  ,  dit-on  ,  que  les  par- 
tifans  de  cette  opinion  avancent  que  le  caraftere  d'une  indifroiubilité  ,  fans 
aucune  exception  ,  eft  un  caraâere  qui  ne  convient  qu'aux  mariages  des  fi- 
dèles,  &  que  c'efi:  la  dignité  du  Sacrement,  à  laquelle  Jefus  -  Chrifi:  les  a 
élevés,  qui  le  leur  donne.  Ce  caraâeie  d'Indifiblubilité ,  fans  exception ,  eft 
le  caraâere  de  tous  les  mariages,  de  ceux  des  infidèles,  auffi-bien  que  de 
ceux  des  Chrétiens.  Dieu  a  donné  ce  caraftere  au  mariage  dès  fon  infti- 
tution.  C'eft  à  toute  fa  poftérité  qu'Adarn,  Infpiré  de  l'efprit  de  Dieu,In- 
tinra  la  volonté  de  Dieu  ,  à  cet  égard  ,  par  ces  paroles  :  Homo  relinquet  pa~ 

(i)  C'eft  le  canon  du  Décret  de  Gratien  que  nous  avons  riqjporté  ci-deffus ,  dont  le 
Pape  rapporte  les  propres  termes. 

Tome   III.  A  a  a 
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trem  fiium  &  matrem  Juam  ,  &  adhœrebit  uxori  fuœ  ;  &  eriint  duo  in  carne  unâ, 

L'indilFolubilité  du  mariage  n'eft  donc  pas  un  caradere  qui  foie  particu- 
lier aux  mariages  des  fidèles ,  mais  c'eft  le  caraftere  de  tous  les  mariages  : 
ce  n'efl;  pas  parce  que  le  mariage  des  fidèles  a  été  élevé  à  la  dignité  de 
Sacrement,  qu'il  efl:  indiflbiuble  ;  mais  c'eft  ,  au  contraire  ,  parce  qu'il  eft  in- 
dilloluble,  qu'il  a  été  élevé  à  la  dignité  de  Sacrement  ;  le  caraétere  d'indif- 
folubilité  qui  fe  trouve  dans  le  mariage  ,  étant  propre  à  être  la  figure  de 
l'indiflolubilité  de  l'union  que  Jefus-Chrift  a  contractée  avec  fon  Eglife. 

En  vain  oppofe-t-on  contre  l'indiflolubilité  du  mariage  ,  que  le  divorce 
étoit  permis  par  la  loi  de  Moïfe,  pourvu  qu'on  y  obfervât  certaines  formes 
qu'elle  prefcrivoit.  Cette  objedion  eft  précifément  la  même  que  les  Juifs  fi- 
rent à  Jefus-Chrift,  lorfqu'il  leur  dit  :  Non  legi/iis  quia  qui  jecit  hominetn  ab 
initia  ,  mafculum  &  faminam  jecit  eos  ,  &  dixit ,  propter  hoc  diitUttet  homo  pa.' 
trem  &  matrem,  &  adheerebit  uxori  fuœ ,  &  erunt  duo  in  carne  unâ  •  itaçuejam 
non  Jlint  duo  ,fed  uiia  caro  ;  quod  ergo  Deus  conjunxit ,  homo  non  feparet.  Pour- 
quoi donc  ,  dirent  les  Juifs  ,  Moïfe  a-t-il  permis  le  divorce  ?  Dicunt  illi  , 
quid  ergo  Moyfts  mandavit  dare  libellum  repudii  &  dimittere  ?  Jefus-Chrift  nous 
a  donné  lui-même  la  réponfe  à  cette  obieâion  :  Ait  illis  ;  qvoniam  Moyfes 
ad  duritiam  cordis  veflri  permijit  vobis  dimittere  uxores  vejlras  ;  ab  initia  autem 
non  fuit  Jic  :  ce  n'eft  que  la  dureté  de  votre  cœur  ,  qui  a  porté  Moïfe  à  vous 
permettre  le  divorce  ;  cette  permiffion  eft  plutôt  une  tolérance  d'un  moindre 
mal,  pour  en  éviter  un  plus  grand,  qu'une  véritable  permiflion. 

Jefus-Chrift  a  abrogé  cette  tolérance:  c'eft  pourquoi  ce  que  faint Paul  dit 
dans  le  texte  rapporté  cideflus,  que  le  conjoint  converti  à  la  Foi  peut  quit- 
ter celui  qui  eft  demeuré  dans  l'infidélité,  lorfque  celui-ci  ne  veut  pas  de- 
meurer en  paix  avec  lui ,  fi  difcejferit ,  difcedat ,  ne  doit  s'entendre  que  d'une- 
réparation  d'habitation  ,  &  non  pas  d'une  rupture  du  mariage  ;  &  ce  qui 
eft  ajouté  ,  non  enim  fubjecîus  eji  Jrater  aut  foror  in  hujufmodi  ,  fignifie  qu'il 
n'eft  plus  aflujetti  au  devoir  conjugal  envers  le  conjoint  qui  le  quitte  le 
premier  _;  mais  ils  ne  fignifient  pas  qu'il  foit  dégagé  du  lien  du  mariage  , 
&  qu'il  puifle  fe  remarier  à  un  autre. 

yo2.  Ce  principe  ,  que  le  caradere  d'indiflblubilité  n'eft  pas  particulier 
aux  mariages  des  fidèles,  mais  eft  le  caradere  de  tous  les  mariages,  eft  con- 
firmé par  la  tradition  de  l'Eglife. 

Innocent  I,  qui  occupoit  le  Siège  de  Rome  au  cinquième  fiecle  ,  dansfoti 
Epître  canonique  ,  qui  fe  trouve  dans  le  Codex  canonum  vêtus  Ecclefix  Ro' 
manx ,  de  l'édition  de  M.  Pithou  ,  (^  dans  laquelle  ce  Pape  expofe  la  tra- 
dition de  fon  Eglife  ,  qui  s'y  étoit  confervée  depuis  faint  Pierre ,  )  dit  en 
termes  formels  au  cinquième  canon  de  ladite  Epitre,  que  la  parole  de  Je- 
fus-Chrift qui  nous  a  dit  que  l'homme  ne  poDvoit  rompre  les  liens  que  Dieu 
lui  -  même  avoit  formés ,  s'appliquoit  indiftindement  à  tous  les  mariages  ,  à 
ceux  des  infidèles ,  comme  à  ceux  des  Chrétiens  :  Ipfe  Dominus  ,  dit  -  il  , 
ciim  interrogaretur  à  Judceis  fî  Licertt  dimittere  uxorem  ,  atque  exponeret  fieri  non 
debere  ,  addidit  :  quod  ergo  Deus  junxit ,  homo  non  feparet  j  ac  ne  de  his  copU' 
lis  locutus  ejfe  credatur  quœ  pojl  Baptifmum  fortiuntur ,  menltierit  hoc  &  à  Jur 
deeis  inierrogatum  ,  &  Judœis  refponfum^ 
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Dans  le  neuvième  fiecle,  le  Concile  de  Tribur  en  Franconle  ,  can,  3^  , 
dit  :  Synodus  Romana  au  quod  non  dimittendajtc  uxor  pojl  Baptifmum  ,  qitx  ha- 
bita ejl ,  &  aiue  Bapti/mum  :  in  Baptifmo  foLvuniur  crimina ,  non  tamen  Ugitinui 
conjug:a, 

La  même  chofe  fe  trouve  dans  un  canon  du  Concile  de  Meaux,  que  Gra- 
tien  rapporte  immédiatement  avant  le  faux  canon  qui  l'a  induit  en  erreur, 
comme  lui  étant   oppoté. 

^03.  Les  écrits  des  anciens  Pères  contiennent  la  même  doftrine  fur  l'in- 
diflolubilité  des  mariages,  quoique  contraétés  dans  TmAdélité. 

Tertulien  ,  dans  (on  livre  ,  ad  uxorcm,  où  il  défend  aux  femmes  Chré- 
tiennes de  fe  marier  à  des  infidèles  ,  rapporte  une  objeftion  qu'on  lui  fai- 
foit,  tirée  de  ce  que  faint  Paul  dit  que  la  femme  fi.lelle  peut  fancITtifier  le 
mari  infidèle  ;  &  il  répond  en  dilant  que  faint  Paul  padi  d'un  mariage  con- 
tracté entre  deux  infidèles  ,  dont  l'une  des  parties  a  été  depui:;  coinerrie  à 
la  foi  Chrétienne.  Je  ne  parle  pas ,  dit  Tertulien  ,  du  cas  de  ce  nirriage 
dans  lequel  le  fidèle  converti  fe  trouve  dans  l'obligation  dedemluklr. 
Dieu  défendant  le  divorce  hors  le  cas  d'adulrere  ;   mais  je  parle  du  cas  d'un 

mariage  qu'il  eft  au  pouvoir  du  fidele.de  ne  pas  contracter:  Refpondtbo 

Dominum  magis  ratitm  habere  matrtmonium  non  contrahi ,  quàm  oinninb  dif- 
jungi  ;  denijue  divortium  prohibet  ,  niji  Jlupri  caufâ  ,  contintmiam  verb  commen- 
tât.-    H^BEAT  IGITUR     ILLE    P ERS EV hRji N D l    N EC ESS IT AT E M  \    hîc  pono 

non  nubendi  poreftatem. 

Saint  Chryfoftôme  dit  qu'un  mari  peut  renvoyer  fa  femme  pour  caufe 
d'adultère,  mais  non  pour  caufe  d'idolâtrie.  Dieu,  dit- il ,  a  permis ,  ^«r/«/- 
Jît  ut  is  çui  jomicariam  itxorem  habct ,  eam  expelleret ,  gentiUm  verb  iixoretn 
Jicas;  in  cap.  Ifaï,  3.  Et  ailleurs  il  dit:  ^deo  veniâ  indigmim  ejî  hoc  pecca- 
/i(m  (  adulterii  )  ut  Ji  uxor,  invita  conjuge  etiam  idolâtra,  ab  illo  Jeparetur  ,  à 
Dec  puniatur ,  Ji  ab  adultéra  ,   minime  ;  Homil,  6  ]  . 

Saint  Auguflin  ,  de  alulterinis  cenjugiis ,  fuppofe  très-clairement  que  le 
lien  du  mariage  contraCté  entre  des  infidèles  ,  n'efl:  pas  rompu  lorfque  la 
partie  convertie  à  la  foi  fe  fépare  de  l'autre  partie  demeurée  dans  l'infidé- 
lité. Après  avoir  ,  au  livre  premier  ,n.  ip ,  comparé  l'infidélité  à  l'adultère  ,  & 
dit  que  de  même  que  l'un  des  deux  conjoints  par  mariage  a  droit  de  fe 
féparer  de  l'autre  pour  caufe  d'adultère  ,  de  même  le  conjoint  converti  à 
la  foi ,  avoit  le  droit  de  fe  fénarer  de  l'autre  pour  fon  obftination  à  de- 
meurer dans  l'infidélité ,  qui  efl  une  efpece  d'adultère  fpirituel  .•  Si  propter 
Jornicationem  carnis  permittiiur  homo  a  conjuge  feparari  ,  quanta  ma^ïs  in  con- 
juge mentis  fornicatio  detejlanda  eft ,   ideft,  infidelitas  ,  &c. 

Enfuite  il  ajoute,  que  quoique  le  conjoint  ait  ce  droit,  néanmoins  faint 
Paul ,  infplré  par  le  S:^inr-Efprit ,  lui  confeille  de  n'en  pas  ufer,  &  de  de- 
meurer, autant  qu'il  eft  poffible,  avec  le  conjoint  infidèle;  &  une  des  rai- 
fons  qu'il  apporte  au  nomb.  2x  pour  l'y  engager,  eft  afin  de  ne  pas  met- 
tre par-là  le  conjoient  infidèle  dans  l'occafion  de  commettre  un  adultère  ,  en 
fe  mariant  à  une  autre  perfonne  :  Pifceffionem  Jidelis  ab  infideli ,  dit  ce  Père, 
quam  non  prohibet  Dominus  prxcepto  legis  ,  quia  coram  illo  irju/Ia  non  e/i ,  pro~ 
hibet  Apojhlus  confiUo  cliaritiuis,    quia  infidelibus  affcn  impedimentum  falutis 
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non  folutn  quia  pem'itiojijfime  fcanialifantur  offenfi ,  verum  etlàm  qu'ia.  cum  in 
alia  conjugia  cecidcrint ,  adidurinis  nexibus  coLligaù  difficillims  foLvuntur. 

Il  eft  évident  par  ce  texte  de  faint  Auguftin  ,  que  ce  Père  entend  le 
texte  de  faint  Paul ,  d'une  fimple  féparation  d'habitation  qui  laiffe  fubfifter  le 
lien  du  mariage  ;  car  fi  le  lien  du  mariage  étoit  rompu ,  il  n'auroit  pas  pu 
dire  que  l'intîdele ,  dont  le  conjoint  fidèle  s'eft  (éparé  ,  commettroit  un  adul- 
tère en  s'engageant  dans  un  autre  mariage  :  Cum  in  alia  conjugia  ceciderint , 
adulterinis  nexibus  coUigati  difficilUnû  foLvuntur, 

Dans  le  douzième  fiecle,  Théophilaâe  enfeigne  pareillement  que  lorf- 
que  le  conjoint  converti  à  la  foi ,  fe  fépare  de  celui  qui  eft  relié  dans  l'infi- 
délité, cette  féparation  ne  rompt  pas  le  lien  de  leur  mariage.  Dans  fon 
Commentaire  fur  l'Epitre  de  S.  Paul  aux  Corinthiens  ,  en  expliquant  ces 
termes  :  Non  enim  hujufmodi  fervituti  fubjeclus  efi  frater  aut  foror ,  il  dit  :  Quce 
verba  Ji  exacte  difcutiuntury  foliim  Jignificant  quod  in  hujufmodi  difcejfibus  feu 

Jeparationibus  infidelis  à  fideli ,  infidelis  conjugis  à  fîdeli  conjuge ,  infidelis  par 
tris  à  fideli  filio  i  infidelis  fiiii  à  fideli  pâtre  ^  &c,  nullus  frater  aut  foror  ^  hoc  efl 
nullus  Chriflianus  aut  Chrifliana ,  efl  fubjeclus  fervituti  hujufmodi  priori  ,  putà 
quà  filins  tenetur  patri ,  aut  è  converfo quà  uxor  ,    marito  ,    &c.  converfh  ; 

fed  hinc  non  convincitur  quod  fit  solutum  vinculvm  conjugale  ,  ficut  non 

fhlvitur  vinculum  filiale  aut  paternum, 

J04.  Nonobftant  ces  raifons  &  ces  autorités,  par  lefquelles  on  établit 
l'indifTolubilité  du  mariage  contracté  dans  l'infidélité,  on  eft  obligé  de  con-, 
venir  que  l'opinion  contraire  efl  depuis  très-longtemps  l'opinion  commune 
des  Théologiens  &  des  Canoniftes  ;  mais  quelque  accréditée  qu'elle  foit ,  il 
n'eft  pas  difficile  de  la  réfuter.  Il  paroît  que  tous  ceux  qui  l'ont  embrafTée , 
y  ont  été  entraînés  par  l'autorité  de  la  Décrétale  d'Innocent  III ,  rappor- 
tée au  précédent  paragraphe  ,  qui  a  effedivement  décidé  que  la  partie  con- 
vertie au  Chriftianifme ,  pouvoit  rompre  le  lien  du  mariage  qu'elle  avoit 
contradé  dans  l'infidélité,  lorfqu'elle  étoit  obligée  de  fe  féparer  de  l'autre 
partie  qui  demeuroit  dans  l'infidélité.  Mais  fi  on  fait  voir  que  cette  Décré- 
tale ,  qui  eft  l'unique  fondement  de  leur  opinion  ,  ne  peut  mériter  aucune 
confidération  ,  il  s'enfuivra  que  leur  opinion  étant  deftituée  de  fondement , 
ne  peut  fe  foutenir.  C'eft  ce  qu'on  va  établir.  C'eft  une  erreur  de  fait,  dans 
laquelle  Innocent  III  eft  tombé ,  qui  a  donné  lieu  à  fa  décifion.  On  fçait 
que  dans  le  treizième  fiecle  ,  qui  eft  le  temps  auquel  vivoit  ce  Pape ,  les 
perfonnes  qui  étudioient  le  Droit  canonique ,  confultoient  peu  les  fources  ,. 
&  fe  contentoient  de  l'étudier  dans  des  compilations  de  canons  &  de  pafla- 
ges  de  Pères  de  l'Eglife  ,  entre  lefquelles  compilations  celle  de  Gratien  tenoit 
un  rang  diftingué.  On  fçait  aufli  que  dans  ce  fiecle  ,  le  flambeau  de  la 
critique  n'avoit  pas  encore  fait  diftingucr  les  véritables  Ouvrages  des  Pères, 
de  ceux  qui  leur  étoient  fauffement  attribués.  Innocent  III  ayant  donc 
trouvé  dans  le  Décret  de  Gratien  ,  le  canon  que  nous  avons  rapporté  au 
paragraphe  précédent,  où  il  eft  dit  que  le  conjoint  converti  au  Chriftianif- 
me,  que  l'autre  conjoint  abandonne  en  haine  de  la  Religion  Chrétienne,  eft 
entièrement  dégagé  envers  lui  ,  &  peut  fe  marier  à  un  autre  ;  &  l'ayant 
peut- être,  aufli  lu.  dans  un  Commentaire  fur  les  Epures  de  faint  Paul,  qui 
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paOblt  alors ,  &  a  depuis  long-temps  pafle  pour  être  un  Ouvrage  de  faint 
Ambroife ,  ce  Pape  fut  perfuadé  que  ce  paflage ,  xapponé  par  Gratien , 
étoit  efteftivement  tiré  ou  de  faint  Grégoire,  à  qui  Gratien  l'attribue,  quoi- 
qu'il ne  fe  trouve  pas  dans  fes  Ouvrages  ,  ou  de  faint  Ambroife,  parce 
qu'il  fe  trouve  efteétivement  tel  que  Gratien  le  rapporte  dans  un  Commen- 
taire fur  les  Epîtres  de  fabt  Paul  ,  qui  palloit  alors  pour  être  un  Ouvrage 
de  faint  Ambroife  ;  c'efl  pourquoi  il  n'héfita  pas  à  y  conformer  fa  décifion, 
On  reconnoît  par  la  ledure  de  fa  Décrétale  ,  que  c'eft  fur  ce  canon  du 
Décret  de  Gratien  ,  qu'il  appuie  fa  décifion  :  il  le  cite ,  &  il  en  rapporte  les 
paroles  :  Et  in  hoc  inuLliglmus  quoi  ait  Apojlolus,,.,,,  &  canonem  enam  in 
çuo  dicitur:   contumelia  Creatoris  folvitjus  matrimonii  circa  eum  qui  rdinquitur. 

Or  il  eft  certain  aujourd'hui  que  ce  canon  d«  Gratien  ,  auquel  Inno- 
cent III  a  cru  devoir  conformer  fa  décifion  ,  ne  mérite  aucune  confidéra- 
tion  ,  &  qu'il  n'efi;  tiré  d'aucun  Père  de  l'Eglife ,  comme  nous  l'avons  obfervé 
Jiiprà,  n°.  JOO. 

Il  fuit  de-là  que  c'eft  l'erreur  de  fait  dans  laquelle  étoit  Innocent  III  au 
fujet  du  canon  de  Gratien  ,  qu'il  croyoit  fauflement  avoir  été  puifé  dans 
quelque  Père  de  l'Eglife ,  qui  a  donné  lieu  à  la  décifion  contenue  dans  fa 
Décrétale,  &  qu'en  conféquence  cette  décifion  ne  peut  être  d'aucune  confi- 
dération  :  elle  en  mérite  d'autant  moins,  que  la  diflin<ftion  que  ce  Pape  fait 
pour  appuyer  fa  décifion  entre  le  mariage  des  infidèles ,  qu'il  dit  être  verum 
non  tamen  rarum ,  &  celui  des  Chrétiens,  qu'il  dit  être  verum  &  ratum,  eft 
une  nouveauté  contraire  à  ce  qu'ont  enfeigné  les  Conciles  &  les  Pères  des 
premiers  fiecles  ,  comme  cela  paroi:  par  ce  que  nous  avons  rapporté  de 
l'Epître  canonique  du  Papp  Innocent  I,  où  il  eft  dit  en  termes  formels,  que 
le  caradere  d'indifl'olubilité  ne  convient  pas  moins  au  mariage  des  infidèles 
qu'à  celui  des  fidèles  ;  cela  paroît  pareillement  par  les  autres  autorités  que 
nous  avons  rapportées  au  commencement  de  ce  paragraphe. 

Enfin  ,  quoique  la  multitude  des  Théologiens  &  des  Canoniftes  fe  foir 
laiffée  entraîner  par  l'autorité  de  la  Décrétale  d'Innocent  III  ,  il  y  en  a 
néanmoins  quelques-uns  d'un  très-grand  nom  qui  ne  s'y  font  pas  laiffés  en- 
traîner. De  ce  nombre  font  !e  Cardinal  Cajeran ,  &  Dominique  Soto ,  qui 
foutint  dans  le  Concile  de  Trente  ,  par  l'autorité  des  Pères  ,  le  fentiment 
contraire  à  la  Décrétale.  Le  Concile  ne  jugea  pas  à  propos  de  rien  décider 
fur  la  queftion. 

505.  L'Arrêt  qui  eft  intervenu  fur  cette  queftion  ,  eft  du  2  Janvier  1758; 
il  déclare  qu'il  n'y  a  abus  dans  la  Sentence  de  l'Official  de  Soiffons  ,  &  il 
fait  défenfes  à  Levi  de  paiTer  à  aucun  mariage  pendant  la  vie  de  Mendel- 
Cerf  fa  femme. 
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CHAPITRE    II  ïo 

Z?e  /a  Réparation   d'habitation. 

506.  "^    A  réparation  d'habitation  eft  la  décharge  qui ,  pour  de  jufles  cau- 
Si-i.  les,  eft  accordée  par  le  Juge  à  l'un  des  conjoints  par  mariage,  de 
l'obligation  d  habiter  avec  l'autre  conjoint,  &  de  lui  rendre  le  devoir  con- 
jugal,  lans  rompre  néanmoins  le  lien  de  leur  mariage. 

Cette  (épuration  intervient  le  plus  ordinaiujm;nt  fur  la  demande  de  la 
femme  ;  elle  intervient  néanmoins  quelquefois  fur  la  demande  du  mari,  com- 
me dans  le  cas  d'accufation  d'adultère. 

Article     premier. 

De  la  féparat'.oa  (T habitation  qui  intervient  jur  la  demande  de 
la  femme. 

Nous  verrons,  i".  que'les  font  les  caufes  pour  lefquelles  une  femme  peut 
obtenir  la  féparation  d'habitation:  z°.  comment  s'obtient  cette  féparation  : 
3°.  nous  traiterons  de  l'exécution  &  des  effets  de  la  féparation  d'habitation 
qu'une  femme  a  obtenue. 

§.      I. 

Quelles  font  Us  caufes  pour   lefquelles  une  femme  peut  demander 
la  féparation  d'habitation, 

507.  L'union  du  mari  &  de  la  femme  ,  qui  efl:  formée  par  Dieu  même , 
&  le  pouvoir  que  chacun  des  conjoints  donne  lur  fon  corps,  par  le  mariage, 
à  l'autre  conjoint ,  ne  permettent  pas  à  une  femme  de  demander  la  fépara- 
tion d'habitation  que  pour  de  très -grandes  caufes.  Elle  efl  obligée,  dans 
le  for  de  la  confcience ,  à  s'attirer  par  fa  douceur  .&  par  fes  complaifan- 
ces ,  les  bonnes  grâces  de  fon  mari  ;  &  fî ,  en  faifant  tout  ce  qui  efl  en  fon 
pouvoir,  elle  ne  peut  y  réullîr,  elle  ne  doit  oppofer  que  la  patience  aux 
mauvaifes  manières  de  fon  mari,  &  même  à  fes  mauvais  traitemens  :  elle 
doit  regarder  cela  comme  arrivant  par  l'ordre  de  Dieu  ,  &  comme  une 
croix  qu'il  lui  envoie  pour  expier  fes  péchés  :  cela  ne  doit  pas  l'empêchec 
d'aller  ,  dans  toutes  les  occafïons ,  au-devant  de  tout  ce  qui  peut  faire  plaifîr 
à  fon  mari,  &  elle  ne  doit  pas  le  quitter,  à  moins  que  les  chofes  ne  foient 
Dortées  aux   plus  grandes  extrémités. 

yoS.  A  l'égard  du  for  extérieur  ,  les  Juges  ne  doivent  pas  trop  facile- 
ment permettre  à  une  femme,  de  fe  féparer  d'habitation  de  fon  mari,  à  qui 
Dieu  l'a  unie  ;  mais  lorfqu'il  y  a  de  juftes  caufes,  ils  doivent  le  lui  permet- 
Ere  .*  car  ,  félon  les  règles  de  l'ordre  politique  ,  on  doit,  non  pas  faire,  maia 
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permettre  un  moindre  mal  pour  en  éviter  un  plus  grand  :  or  il  n'efi:  pas 
douteux  que  la  difcorde  &  les  querelles  qui  arrivent  tous  les  jours  entre  le 
mari  &  la  femme  ,  fi  on  les  laide  enfemble  ,  font  un  bien  plus  grand  mal 
que  leur  féparation  ;  on  doit  donc ,  pour  l'éviter ,  permettre  à  la  femme  de 
fe  féparer  d'habitation  de  fon  mari  ,  lorfqu'il  y  a  pour  cela  de  jufles  caufes. 

Quelles  font  ces  juftes  caufes  ?  c'efl:  ce  qui  n'eft  pas  facile  à  déterminer  : 
on  peut  bien  dire  ,  en  général ,  qu'on  doit  féparer  d'habitation  une  femme  , 
lorfqu'elle  a  conlidérablement  à  fouffrir  de  l'averfion  que  fon  mari  a  conçue 
pour  elle  ,  &  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  s'attendre  à  une  réconciliation  fince- 
re  ;  mais  il  n'eft  pas  facile  de  déterminer  le  degré  de  ce  qu'elle  doit  avoir 
à  fouffrir  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  féparation  ,  ni  d'appliquer  ce  principe 
aux  différentes  circonftances  dans  lefquelles  fe  donnent  les  demandes  en 
féparation. 

C'eft  pourquoi  on  doit  laifler  entièrement  à  l'arbitrage  &  à  la  prudence 
du  Juge ,  les  caufes  de  féparation.  Il  ne  doit  être  ni  trop  facile  à  l'accor- 
der pour  des  diffenfions  paffageres ,  ni  trop  difficile  lorfqu'il  apperçoit  dans 
les  parties  une  antipathie  &:  une  haine  invétérée  ,  que  la  cohabitation  ne 
pourroit  qu'augmenter ,  fi  on  les  laiffoit  enfemble. 

j'Op.  Les  mauvais  traitemens  que  le  mari  exerce  envers  (a  femme,  lorf- 
qu'ils  ont  été  jufqu'à  la  frapper  ou  à  la  pourfuivre  pour  la  frapper,  font  une 
des  caufes  les  plus  ordinaires  de  féparation. 

Le  Pape  Innocent  III  regarde  cette  caufe  comme  une  jufte  caufe  de  fé- 
paration d'habitation  ,  lorfqu'il  dit  au  chap.  13,  Ext.  de  Rtfl.  Spol.  vers  la 
fin  :  Si  tanta  Jit  viri  fœvitia  ,  ut  muUeri  trepidenti  non  pojffit  fujjïcieiis  fecu- 
ritas  provideri  ,  non  foliim  non  débet  ei  rejlitui ,  fed  ab  eo  potiiis  ,   amoveri. 

Le  Juge  ,  par  rapport  à  cette  caufe  de  féparation  ,  doit  avoir  égard  à 
plufieurs  circonftances  ;  i^.  il  doit  avoir  égard  à  la  qualité  des  parties:  un 
foufflet  ou  un  coup  de  poing  qu'un  homme  aura  donné  à  fa  femme  ,  qui 
pourroit  être  une  caufe  de  féparation  entre  des  perfonnes  de  condition  hon- 
nête,  n'en  fera  pas  une  entre  des  gens  du  bas  peuple,  à  moins  qu'ils  n'aient 
été  fouvent  réitérés  :  2°.  il  doit  entrer  en  conddération  ,  fi  c'eft  à  propos 
de  rien  ou  pour  des  fujets  légers  que  le  mari  s'eft  porté  à  ces  excès,  ou  fi 
ce  n'eft  qu'après  que  la  femme  avoir ,  par  des  difcours  outrageans ,  pouflé 
fa  patience  à  bout  :  5°.  enfin  ,  fi  c'eft  dans  une  occafion  unique  que  l'hom- 
me s'eil  porté  à  ces  excès,  avant  laquelle  les  parties  avoient  toujours  vécu 
en  bonne  union,  le  Juge,  lelon  les  différentes  circonftanes  ,  doit  être  plus 
ou  moins  facile  à  accorder  la  (éparation. 

510.  Les  mauvais  traitemens  d'un  homme  envers  fa  femme,  quoiqu'ils 
n'aient  pas  été  jufqu'à  la  frapper  ,  ni  même  jufqu'à  tenter  de  la  frapper ,  peu- 
vent néanmoins  être  affez  confidérables  ,  pour  être  une  jufte  caufe  de  fépa- 
ration. L'efpece  fe  préfenta  il  y  a  environ  une  vingtaine  d'années  ,  dans 
une  caufe  fur  une  demande  en  féparation  d'habitation  que  la  femme  d'un 
Tréforier  de  France  avoit  donnée  contre  fon  mari.  Le  mari  n'avoit  jamais 
frappé  fa  femme  ,  ni  tenté  de  la  frapper  ;  mais  dès  la  première  année  de 
leur  mariage,  &  pendant  toutes  celles  qui  avoient  fuivi,il  n'avoit  ceffé  de 
lui  témoigner  le  plus  grand  mépris,  dans  toutes  les  occafions,  devant  les  pet- 
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fonnes  qui  fréquentoient  la  maifon  ,  devant  les  domeftiques  ,  &  même  devant 
leurs  enfans  communs ,  que  le  père  excitoit  à  fe  moquer  de  leur  mère.  La 
preuve  de  ces  faits  ayant  été  faite  par  l'enquête  de  la  femme ,  intervint  Sen- 
tence du  Bailliage  d'Orléans ,  qui  la  fépara  d'habitation  ;  &  cette  Sentence 
a  été  depuis  confirmée  par  Arrêt  contradiftoire.  Un  tel  mépris  infpiré  aux 
enfans  communs ,  efl:  infiniment  plus  fenfibîe  à  une  femme  d'une  condition  hon- 
nête ,  que  ne  le  feroient  des  coups  que  fon  mari  lui  auroit  portés  dans  quelque 
emportement. 

yii.  On  peut  auffi  mettre  au  nombre  des  jufies  caufes  de  féparation  , 
le  refus  que  feroit  un  mari  ,  par  dureté  envers  fa  femme,  de  lui  fournir, 
dans  un  état  d'infirmité ,  les  chofes  les  plus  néceflaires  à  la  vie  ,  quoiqu'il 
eût  le  moyen  de  les  lui  fournir. 

Obfervez  que  lorfque  la  féparation  eft  demandée  pour  cette  caufe,  le  Juga 
ne  doit  pas  la  prononcer  d'abord  ;  mais  qu'il  doit ,  par  une  première  Sen- 
tence, condamner  le  mari  à  fournir  à  fa  femme  les  chofes  qu'elle  demande, 
qu'il  jugera  lui  être  néceflaires;  ce  n'efl  que  faute  par  le  mari  d'exécuter  cette 
première  Sentence  ,  qu'il  prononce  la  féparation. 

yii.  L'accufation  d'un  crime  capital  ,  intentée  calomnieufement  par  un 
mari  contre  fa  femme,  eft  une  jufte  caufe  de  féparation  d'habitation.  C'eft  ce 
qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  de  1716  ,  rapporté  ou  cité  par  tous  les  Au- 
teurs. 

La  même  chofe  avoit  déjà  été  jugée  par  Arrêt  du  16  Juillet  i6ç)^  , 
fur  les  conclufions  de  M.  d'Aguefleau  ,  dans  la  caufe  du  fieur  Delaftre,  contre 
Marie  Courtin  fa  femme.  Dans  l'efpece  de  cet  Arrêt,  Delaftre  avoit  formé 
contre  fa  femme  l'accufation  de  fuppofition  de  'Ç)2ixt(^crimen  fuppojiti  pa^tûs :) 
la  femme  ,  de  fon  côté  ,  outrée  de  cette  calomnie  ,  avoit  donné  contre  fon 
mari  une  demande  en  (éparatioQ  d'habitation.  L'Arrêt  qui  intervint  jugea 
l'accufation  calomnieufe ,  &  fépara  la  femme  d'habitation  :  la  Cour  ne  jugea 
pas  néceffaire  la  preuve  de  plufieurs  faits  que  la  femme  alléguoit  pour  fon- 
der fa  demande  en  féparation  ;  l'accufation  calomnieufe  ,  formée  contre  elle 
par  fon  mari,  parut  feule  être  une  caufe  plus  que  fuffifante  pour  la  fonder. 
En  effet ,  cette  injure  doit  être  plus  fenfibîe  à  une  femme  ,  que  ne  le  feroient 
les  févices  les  plus  cruelles  que  fon  mari  auroit  exercées  contre  elle;  &  d'ail- 
leurs une  femme  a  tout  à  craindre ,  en  demeurant  avec  un  homme  qui  s'eft 
porté  envers   elle  à  de  pareilles  extrémités. 

»  Pourra-t-on ,  difoit  M.  d'Aguefleau  ,  refufer  à  une  femme  accufée  fauf 
r>  fement  d'un  crime  capital ,  la  jufie  fatisfaftion  de  fe  féparer  pour  toujours 
»  d'un  mari  qui  a  voulu  la  déshonorer  par  une  calomnie  atroce  ?  L'obli- 
»  gera-t-on  à  foutenir,  pendant  toute  fa  vie,  la  préfence  de  fon  accufateur, 
»  &  les  expofera-t-on  l'un  &  l'autre  à  toutes  les  fuites  funefies  d'une  fociété 
»  malheureufe,  qui  feroit  le  fupplice  de  l'innocent  encore  plus  que  du  cou- 
»  pable  ?  »  Voyez  le  Playdoyer  de  M.  d'Aguefleau  ,  qui  efl:  le  trente-qua- 
ti-ieme ,  au  troifieme  tome  de  fes  (Euvres. 

5"  13.  Le  Chapitre  Qiuejivit  ,  Ext.  de  d'ivort.  rapporte  une  autre  caufe 
de  féparation  d'habitation  ,  qui  eft  le  cas  auquel  le  mari  auroit  fait  profef- 
fion  ouverte  d'héréfie,  à  caufe  du  danger  que  la  femme  court  que  fon  mari 

ne 
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àîe  la  pervertifle.  Cette  Décretale  ne  peut  recevoir  aujourd'hui  d'application 
en  France ,  où  il  n'y  a  plus  qu'une  Religion. 

J14.  Ni  l'épilepfie ,  quelques  violens  qu'en  foient  les  accès,  ni  aucune  au- 
tre maladie  du  mari,  quoique  contagieule,  ne  peut  être  pour  la  femme  une 
caufe  de  féparation  d'habitation  :  elle  efl:  obligée  de  demeurer  avec  fou 
-  mari  dans  cet  état  ;  de  même  que  fi  pareille  maladie  étoit  arrivée  à  la  femme, 
fbn  mari  ne  pourroit  pas  pour  cela  la  renvoyer. 

Il  en  eft  de  même  d'une  difformité  ,  quelque  grande  qu'elle  foit,  qui  fe- 
roit  furvenue  à  l'un  des  conjoints  ,  telle  que  celle  que  caufe  un  cancer  au 
vifage  qui  eft  ouvert.  On  peut  appliquer  ici  ce  que  dit  Ulpien  ,  quoique 
dans  un  cas  différent:  Çw/^  enim  tam  humanum  ejl,  quàm  forniitis  cajibus  mu- 
lieris  maritiim  ,  vel  uxorem  viripartieipem  ejft  ;  L,  22  ,  §.   7  ,  ff.  folut.  matrim. 

Ces  principes  font  conformes  à  la  décifion  du  Pape  Alexandre  III  ,  par 
rapport  à  la  maladie  de  la  lèpre  ,  qui  étoit  commune  de  fon  temps  :  Quo- 
niam ,  dit  ce  Pape  ,  vir  &  uxor  una  caro  Jînt ,  &  non  debeat  alter  fine  altéra. 
ejfe  diutius  ,  mandamus  lU  uxorei'  vlros  &  viri  uxores  qui  leprœ  morbum  in- 
■currunt  ,fequantur ,  &c,;  Cap.   1  ,  Ext,  de  conjug.  leprof. 

Le  mal  vénérien  ,  quoiqu'il  y  ait  de  forts  foupçons  que  le  mari  fe  reft 
attiré  par  fes  débauches  ,  peut  encore  moins  fervir  de  fondement  à  une  de- 
jnande  en  féparation  ;  ce  mal  n'étant  plus  aujourd'hui  un  mal  incurable  « 
mais  un  mal  que  prefque  tous  les  Chirurgiens  fçavent  guérir. 

yij".  La  perte  que  le  mari  a  faite  de  fa  raifon ,  quoiqu'il  foit  dans  le  cas 
d'être  enfermé,  n'eft  pas  une  caufe  de  demande  en  féparation  d'habitation: 
la  femme  peut  feulement  en  ce  cas  pourfuivre  l'interdiftion  de  fon  mari. 
Cette  interdidion  efl  ordonnée  par  le  Juge  ,  fur  un  avis  de  famille.  On 
■nomme  à  cet  interdit  un  curateur ,  &  c'eft  ordinairement  à  la  femme  qu'on 
défère  cette  curatelle.  Le  Juge  ordonne  même ,  s'il  en  eft  de  befoin ,  qu'il 
fera  enfermé  ;  mais  cela  n'opère  aucune  féparation  ;  la  communauté  conti- 
nue ,  &  cet  interdit  continue  d'en  être  le  maître. 

5"  16.  Les  adultères  commis  par  le  mari,  ne  peuvent  fervir  à  une  femme 
de  fondement  pour  une  demande  en  féparation  d'habitation  :  les  femmes  nç 
font  pas  admifes  dans  les  Tribunaux  à  la  preuve  de  ces  faits  _;  au  lieu  qu'au 
contraire  l'homme  eft  reçu  à  former  contre  fa  femme  l'accufation  d'adul- 
tère ,  comme  nous  le  verrons  en  l'article  fuivant. 

C'eft  ce  dont  fe  plaint ,  daris  Juvenal ,  une  certaine  Laronia  ,* 

Dat  veniam  corvïs  (  dit-elle  )  vexât  cenfura  columbas.  Sat.  2. 

La  raifon  de  différence  eft  évidente  :  l'adultère  que  commet  la  femme  eft 
infiniment  plus  contraire  au  bon  ordre  de  la  fociété  civile  ,  puifqu'il  tend 
à  dépouiller  les  familles ,  &  à  en  faire  pafTer  les  biens  à  des  enfans  adultérins 
qui  y  font  étrangers;  au  lieu  que  l'adultère  commis  par  le  mari,  quoique 
très-criminel  en  foi ,  eft ,  à  cet  égard ,  fans  conféquence.  Ajoutez  qu'il  n'ap- 
partient pas  à  la  femme  ,  qui  eft  une  inférieure  ,  d'avoir  infpeâion  flir  la 
conduite  de  fon  mari ,  qui  eft  fon  fupérieur.  Elle  doit  préfumer  qu'il  lui  eft 
fidèle  ^  &  la  jalouCe  ne  doit  pas  la  porter  à  faire  des  recherches  de  fa  con- 
duite. 

Tome  III,  Bbb 
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§.    II. 

Comment  s*obtient  la  féparatîon  (Thabltatîon. 

5*17.  La  femme  ne  peut  obtenir  la  féparation  d'habitation  que  par  une 
fentence  du  Juge,  rendue  en  grande  connoifTance  de  caufe.  Un  ade  reçu 
par  des  Notaires,  par  lequel  une  femme  expoferoit  tous  les  faits  pour  lef- 
quels  elle  demande  la  féparation  ,  &  par  lequel  le  mi^ri ,  de  fon  côté  ,  re- 
connoîtroit  la  vérité  de  ces  faits ,  &  confentiroit  par  conféquent  à  îs  fépa- 
ration ,  feroit  un  aéte  abfolument  nul ,  qui  ne  produiroir  aucun  effet,  L'en- 
gagement du  mariage  étant  formé  par  Dieu  lui-même ,  non-feulement  il  eft 
indilTo'uble  ,  mais  il  ne  doit  pas  même  être  permis  aux  parties  qui  l'ont 
coniradé  ,  de  donner  la  moindre  atteinte  aux  effets  qu'il  doit  produire  ,  fans 
de  grandes  caufes ,  dont  le  mérite  doit  être  examiné  &  reconnu  par  le  Juge, 
518.  La  femme  qui  veut  obtenir  la  féparation  d'habitation ,  doit  donc  fe 
pourvoir  devant  le  Juge,  à  qui  elle  doit  donner  une  Requête,  dans  laquelle 
elle  expofe  les  faits  fur  lefquels  elle  fe  fonde  pour  l'obtenir  ;  demander  per- 
mi(îion  d'afïigner  fon  mari  à  cette  fin ,  &  cependant  demander  à  être  au- 
torifée  pendant  le  cours  du  procès ,  à  fe  retirer  dans  une  Communauté ,  ou 
un  autre  lieu  décent  qui  lui  fera  indiqué  par  fon  mari,  finon  par  le  Juge. 

Le  Juge  devant  qui  la  femme  doit  fe  pourvoir,  efl  le  Juge  féculier  du 
lieu  du  domicile  de  fon  mari.  Le  Juge  eccléfiaftique  efl  incompétent  ;  il  n'a 
<lroit  de  connoître  que  des  caufes  dans  lefquelles  il  s'agit  de  fadere  matrimo- 
nii ,  dont  il  ne  s'agit  pas  dans  une  demande  en  féparation  d'habitation,  cette 
féparation  laifTant  fubfifter  le  lien  du  mariage  ;  d'ailleurs  la  demande  en  fé- 
paration d'habitation  renferme  aufll  celle  en  féparation  de  biens  :  or  tou- 
tes les  matières  qui  concerraent  les  biens ,  font  matières  profanes ,  dont  les 
Juges  d'Eglife  ne  peuvent  connoître  ,  fans  abus. 

Le  mari ,  afiîgné  aux  fins  de  la  Requête  de  fa  femme ,  doit  lui  faire  re- 
mettre ,  dans  le  lieu  où  elle  s'eft  retirée  ,  fes  habits  &  linges  dont  elle  a 
befoin  pour  fon  ufage  ;  &  il  doit  lui  payer  fa  penfîon  pendant  le  cours  du 
procès;  en  cas  de  refus,  le  Juge  doit  l'y  condamner. 

^19.  La  caufe  étant  portée  à  l'Audience,  fi  les  faits  expofés  par  la  femme 
ne  font  pas  trouvés  fufïîfans  pour  donner  lieu  à  une  féparation  d'habitation, 
on  donne  congé  de  la  demande  ;  s'ils  font  trouvés  fuffifans  ,  on  rend  un  ap- 
pointement ,  par  lequel  on  permet  à  la  femme  de  faire  la  preuve  par  témoins 
des  faits  par  elle  expofés ,  fauf  au  mari  à  faire  la  preuve  contraire. 

Dans  les  affaires  ordinaires ,  lorfque  le  défendeur  convient  des  faits  que 
le  demandeur  a  allégués  pour  le  fondement  de  fa  demande ,  les  faits  fon  tenus 
pour  avérés ,  fans  qu'il  foit  befoin  en  ce  cas  que  la  preuve  en  foit  ordon- 
née par  le  Juge  ,  qui  n'a  plus  d'autre  examen  à  faire ,  que  de  voir  fi  les 
faits,  en  les  regardant  comme  conftans  &  avérés  ,  font  fuffifans  pour  fon- 
der la  demande.  Il  en  efl  autrement  à  l'égard  de  la  demande  en  féparation  ; 
cette  féparation  ne  pouvant  fe  faire  que  pour  de  grandes  caufes,  &  n'étant 
pas  permis  aux  parties  de  fe  féparer  par  .un  mutuel  confentement ,  la  col- 
lunon  (jui  eft  à  craindre  entre  la  femme  &  fon  mari ,  qui  convient  des  faiti 
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par  elle  allégués ,  doit  empêcher  le  Juge  de  tenir  les  faits  pour  avérés ,  Se 
il  doit  en  ordonner  la  preuve  ,  quoique  le  mari  en  foit  convenu. 

520.  Lorfqu'il  a  éclaté  un  commencement  de  rupture  entre  un  mari  & 
une  femme ,  qui  a  été  fuivi  d'une  réconciliation  ,  les  faits  de  mauvais  trai- 
temens  qui  ont  précédé  ce  commencement  de  rupture ,  font  couverts  par  la 
reconciliation ,  qui  rend  la  femme  non-recevable  à  s'en  plaindre  :  c'efl:  pour- 
quoi la  femme  ne  doit  pas ,  par  la  fuite  ,  être  écoutée  dans  une  demande 
en  féparation ,  fi  ce  n'eft  pour  des  faits  nouveaux  qui  fe  foient  pafles  depuis 
la  réconciliation. 

A  plus  forte  raifon ,  lorfque  la  femme  a  donné  une  première  demande  en 
féparation  d'habitation ,  dont  fon  mari  a  obtenu  le  congé  ,  elle  ne  peut  être 
recevable  à  en  donner  une  nouvelle ,  fi  ce  n'eft  pour  de  nouveaux  faits  qui 
£ê  foient  palfés  depuis  la  Sentence  ;  autrement  le  mari  peut  lui  oppofer  l'ex- 
ception rei  judicatœ. 

5x1.  Lorfque  la  femme  a  été  reçue  à  la  preuve  des  faits  par  elle  allégués 
pour  fonder  fa  demande  en  féparation ,  &  qu'elle  a  fait  en  conféquence  fon 
enquête ,  le  Juge ,  fur  cette  enquête  ,  &:  fur  celle  du  mari  ,  s'il  en  a  fait  aulïi 
une,  rend  fon  jugement;  &  s'il  trouve  les  faits  fuffifamment  juflifiés  ,  il  pro- 
nonce par  ce  jugemrnt  la  féparation  d'habitation  demandée  par  la  femme. 
Si  au  contraire  ,  les  faits  ne  font  pas  juflifiés  ,  il  donne  congé  de  la  demande 
de  la  femme  ,  &  la  condamne  à  retourner  avec  fon  mari.  Quelquefois  il  lui 
accorde  un  court  délai,  comme  de  fîx  mois,  pour  y  retourner  ,  afin  que  le 
relfentiment  que  le  mari  peut  avoir  de  la  demande  donnée  contre  lui  par 
fa  femme ,  puifle  fe  calmer  pendant  ce  délai ,  pendant  lequel  la  femme  doit 
ï«fter  en  Couvent.  Nous  trouvons  ce  tempérament  adopté  par  un  Arrêt 
à\i  ^  Mai  1 6^5* ,  rapporté  au  cinquième  tome  du  Journal  des  Audiences. 

§.    I  I  L' 

Des  effets  de  la  féparation  d'habitation, 

5*22.  Lorfque  la  féparation  d'habitation  a  été  prononcée  par  un  jugemer.c 
idont  il  n'y  a  pas  d'appel  ,  ou  lorfque  fur  l'appel ,  le  jugement  de  féparation 
a  été  confirmé  ,  l'effet  de  cette  féparation  efl:  que  la  femme  eft  par  -  là  dé- 
chargée de  l'obligation  qu'elle  avoit  contraétée  par  le  mariage ,  de  demeu- 
rer avec  fon  mari,&  de  lui  rendre  le  devoir  conjugal  ;  elle  a  le  droit 
ien  conféquence,  de  s'établir,  où  elle  voudra,  un  autre  domicile  que  celui  de 
fon  mari. 

La  féparation  d'habitation  emporte  avec  elle  celle  des  biens;  elle  fait  per- 
dre au  mari  le  droit  qu'il  avoit  fur  les  biens  de  fa  femme,  qui  peut  en  con- 
féquence le  pourfuivre  pour  la  reftitution  de  fa  dot. 

Lorfqu'il  y  avoit  communauté  de  biens  ,  la  féparation  d'habitation  en  opère 
la  difTolutlon  :  la  femme  peut  en  conféquence  pourfuivre  fon  mari  pour  faire 
un  inventaire  des  biens  de  la  communauté  ;  elle  a  le  choix  de  l'accepter  ou 
d'y  renoncer^  &  en  cas  d'acceptation,  elle  a  le  droit  d'en  pourfuivre  le  par- 
tage. 

Bbbii 
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X2X>  Au  refle,  la  féparation  d'habitation,  comme  nous  l'avons  déjà  dîtjj 
ne  rompt  pas  le  lien  du  mariage  :  elle  donne  feulement  atteinte  aux  effets 
qu'il  produit.  Le  mari  conferve  même  encore  après  la  féparation  d'habitation, 
quelque  refte  de  la  puiffance  maritale,  la  femme  féparce  ayant  befoin,pour 
les  ades  qui  tendroient  à  l'aliénation  de  fes  immeubles ,  de  l'autorifation  de 
fon  mari ,  ou  ,  fur  fon  refus ,  de  celle  du  Juge ,  qui  en  eft  repréfentative  ; 
la  féparation  ne  difpenfant  la  femme  de  l'autorifation  ,  que  pour  les  aftes 
qui  ne  concernent  que  la  fimple  adminiftration  de  fes  biens. 

5'24.  Tous  les  effets  de  la  féparation  ceffent ,  lorfque  la  femme  féparée 
d'habitation  ,  eft  volontairement  retournée  avec  fon  mari.  Le  mari  rentre 
dans  tous  fes  droits  fur  la  perfonne  &:  les  biens  de  fa  femme  ;  la  communauté 
de  biens ,  qui  étoit  entre  les  conjoints ,  eft  rétablie  de  plein  droit  :  tout  ce 
qui  a  été  acquis  de  part  &  d'autre  ,  pendant  que  la  féparation  a  duré,  y 
entre  comme  fi  elle  n'avoit  jamais  été  diflbute,  &  la  féparation  d'habitation, 
quelqu'exécution  qu'elle  ait  eue,  &  quelque  long -temps  qu'elle  ait  duré, 
eft  regardée  comme  non-avenue  ;  fauf  que  les  adtes  faits  par  la  femme  pen- 
dant que  la  féparation  a  duré ,  fubfiftent  lorfque  ce  font  des  aftes  que  la  fér 
paration  lui  donnoit  droit  de  faire  ,  tels  que  font  des  baux  de  fes  biens ,  &c. 

Article    II. 

De  la  féparation  d'habitation  qui  intervient  fur  la  demande  du  mari, 

525*.  Le  cas  auquel  il  intervient  une  féparation  d'habitation  fur  la  de- 
mande du  mari,  eft  lorfque  fur  la  plainte  du  mari,  la  femme  eft  déclarée 
atteinte  &  convaincue  du  crime  d'adultère. 

^26.  Selon  notre  Droit  François,  le  mari  feu!  eft  reçu  à  intenter  l'ac- 
cufation  de  ce  crime  contre  fa  femme. 

Lorfque  le  mari  eft  mort  fans  l'avoir  intentée,  fes  héritiers  ne  font  pas 
recevables  à  oppofer  ce  crime  à  la  veuve  ,  &  à  demander  à  en  faire  la  preuve, 
pour  fe  défendre  de   lui  payer  fon  douaire. 

Si  le  mari  avoit  intenté  l'accufation  ,  &  qu'il  fut  mort  pendant  le  cours 
de  l'accufation  ,  fans  s'en  être  déflfté  ,  il  n'eft  pas  douteux  que  fes  héritiers 
feroient  reçus  en  ce  cas  ,  à  reprendre  l'inftance  :  cela  eft  conforme  à  cette 
règle  de  Droit  ;  omnes  acliones  çux  tempore  aut  morte  pereunt ,  femel  inclufx 
judic'io  ,  falvce  permanent;  L.  139»    ff-  «'«  Reg.  jur. 

Mais  lorfque  le  mari  s'eft  défifté  de  fon  vivant  ,  ou  lorfqu'il  a  déclaré 
qu'il  pardonnoit  à  fa  femme ,  fes  héritiers  ne  font  pas  recevables  à  repren- 
dre les  pourfuites.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  10  Juin  1650, 
rapporté  par  Soefve  ,  tcm.  1  ,  cent.  3  ,  chap.  45.  Dans  l'efpece  de  cet  Arrêt, 
le  mari ,  après  avoir  obtenu  Sentence  qui  déclaroit  fa  femme  convaincue 
d'adultère  ,  pendant  les  pourfuites  fur  l'appel  de  la  Sentence ,  interjette  par 
la  femme ,  avoit  fait  fon  teftament ,  par  lequel  il  déclaroit  qu'il  pardonnoit 
à  fa  femme  la  faute  qu'elle  avoit  commife  envers  lui,  en  proteftant  néan- 
moins, que  l'enfant  dont  elle  étoit  enceinte,  n'étoit  pas  de  lui;  cet  homme 
étant  mort,  fon  frère  demanda  à  reprendre  l'inftance,  &  fe  porta  héritier 
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fous  bénéfice  d'inventaire  de  fon  fiere.  Il  fut  déclaré  par  Cet  'Arrêt  non- 
recevable,  &  le  même  Arrêt  infirma  la  Sentence  qui  avoit  entériné  les  let- 
tres par  lefquelles  il  s'étoit  porté  héritier  au  préjudice  de  l'enfant  dont  la 
veuve  ctoit  accouchée. 

Lorfque  le  mari  ne  fe  plaint  pas  ,  le  minifliere  public  n'efl:  pas  même! 
reçu  à  intenter  cette  accufiition ,  ni  pendant  le  mariage  ,  ni  après  la  diflblu- 
tion  du  mariage. 

Néanmoins  lorfqu'il  y  a  fcandale  &  proftitution  publique  ,  fur-tout  lorf- 
que le  mari  eft:  complice  de  la  proftitution  de  fa  femme  ,  le  miniftere  public 
peut  donner  la  plainte. 

Lorfque  le  mari  a  intenté  l'accufation  d'adultère  contre  fa  femme  &  con- 
tre l'adultère  de  fa  femme  ,  cette  accufation  ,  fur  l'intervention  du  miniflere 
public  ,  s'inftruit  à  l'extraordinaire  ,  par  récolement  &  confrontation. 

5*27.  La  peine  qui  efi:  en  ufage  dans  notre  Droit  contre  la  femme  con- 
vaincue d'adultère ,  8i  que  nous  avons  tirée  de  la  Novelle  de  Juftinien,  efl: 
la  réclufion  dans  un  monaftere  ,  où  fon  mari  peut  la  voir  &  vifiter  ,  bc  au 
bout  de  deux  ans  l'en  faire  fortir  pour  la  reprendre  &  la  recevoir  chez  lui  ; 
finon ,  ledit  temps  paffé ,  faute  par  fon  mari  de  la  reprendre ,  elle  doit  être 
rafée  &  refter  dans  ledit  Couvent  le  refte  de  fes  jours.  On  la  déclare  en 
outre,  déchue  de  fes  dot,  douaire  &  conventions  matrimoniales. 

C'eft  la  Jurifprudence  des  Arrêts  rendus  fur  cette  matière ,  qui  a  été 
fuivie  récemment  par  un  Arrêt  du  3  Juin  1766  ,  rendu  contre  la  nommée 
Marie-Catherine  Broquin  ,  femme  du  nommé  Jacques  Cage.  Par  ledit  Ar- 
rêt ,  le  nommé  Lozier ,  qui  étoit  l'adultère  de  ladite  femme,  a  été  con- 
damné à  un  banîiiffement  de  trois  ans. 

Obfervez  que  la  peine  de  la  réclufion  à  perpétuité ,  prononcée  contre 
une  femme  convaincue  d'adultère  ,  n'empêche  pas  qu'après  la  mort  de  fon 
mari,  fur  la  plainte  duquel  elle  a  été  condamnée,  elle  ne  puifTe  fortir  du. 
lieu  de  fa  réclufion ,  lorfqu'elle  trouve  à  fe  marier  à  un  autre  homme  :  elle 
doit  donner  pour  cela  fa  requête  au  Juge.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt 
du  21  Juin  1684,  rapporté  au  4<^.  tome  du  Journal  des  audiences,  fur  les 
conclufions  de  M.  Talon ,  qui  dit  que  cette  peine  de  réclufion  à  laquelle 
une  femme  adultère  étoit  condamnée  ,  n'emportoit  pas  mort  civile ,  &  ne 
la  rendoit  pas  incapable  de  mariage  :  en  quoi  notre  Jurifprudence  eft  diffé- 
rente des  Loix  Romaines,  qui  déclaroient  incapables  de  mariage, les  femmes 
qui  avoient  été  condamnées  pour  crime  d'adultère. 

Ceux  qui  feront  curieux  da  fçavoir  quelles  ont  été  chez  les  Romains, 
dans  les  différents  temps ,  les  peines  contre  les  femmes  adultères ,  &  leurs 
adultères,  peuvent  voir  ce  que  nous  en  avons  dit  au  titre  ad  Leg.  Jul,  de 
adult.  en  notre  Ouvrage ,  Pandecla  Jujîinianex ,  ovi  nous  avons  traité  au 
long  cette  matière. 
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SEPTIEME    PARTIE. 

Des  féconds  Mariages  ;  &  de  V  Edit  des  fécondes  Noces, 

CHAPITRE    PREMIER. 

Des  féconds  Mariages, 

528.  'X  L  eft  permis,  foit  à  un  hommo,  foit  à  une  femme,  de  contraflef 
iL  plufieurs  mariages  ,  pourvu  qu'ils  ne  les  contra<5lent  que  fuccefli- 
vement,  &  après  la  dilTolution  des  précédens.  C'efl;  ce  qu'enfeigne  clai- 
rement faint  Paul  :  Mulier  alllgata  ejl  kgi  ,  quamo  tempore  vir  ejus  vivit , 
quod  Ji  dormierit  vir  ejus ,  liberata  ejl ,  culvult  nubat ,  tantum  in  Domino,  1,  ad 
Corinth,  cap.  7. 

Il  y  a  eu  néanmoins  des  hérétiques  qui  fe  donnoient  le  nom  de  Cathares  , 
ou  de  PurSy  qui,  nonobftant  ce  texte  formel  de  faint  Paul ,  condamnoient 
les  féconds  mariages  :  le  Concile  de  Nicée ,  Can.  8 ,  défend  de  les  admet» 
tre  à  rentrer  dans  TEglife,  s'ils  n'abjurent  par  écrit  cette  erreur. 

5'29.  L'Eglife  permet  non-feulement  de  contrafter  un  fécond  mariage ,  maïs 
autant  qu'on  jugera  à  propos  d'en  contrader  ,  fansen  fixer  le  nombre,  pourvu 
qu'on  ne  les  contrafte  que  fuccelîîvement ,  &  après  la  diffolution  des  précé- 
dens. C'efl:  ce  qu'enfeigne  faint  Auguftin  :  Apofiolus  dicens ,  Ji  dormierit  vir 
ejits^  non  dicit  primus ,  vel  fecundus ,  vel  quotus  ,  nec  nohis  dtfiniendum  ejl  quoi 
non  définit  Apojlolus  ;  unde  nec  ullas  debes  damnare  nupiias ,  nec  eis  verecum- 
diant  numerofaatis  inferre  ;  ^ug-  de  bon.  vid.  cap.  1 1  ,  caïf,  3  i  ,  ÇUis/î,  2  , 
can.  13. 

On  doit  donc  regarder  comme  un  fçntiment  outré,  celui  de  faint  Bafile, 
qui,  dans  fa  lettre  canonique  à  Amphiloque ,  can.  jo,  dit  que  les  troifieme 
éc  ultérieurs  mariages  ,  font  plutôt  tolérés  que  permis  ;  qu'ils  font  tolérés 
comme  un  moindre  mal ,  pour  en  éviter  un  plus  grand  ;  fçavoir ,  le  péché 
de  fornication  ,  auquel  feroient  ,  fans  cela  ,  expofées  les  perfonnes  qui  ont 
de  la  peine  à  garder  la  continence:  Trigamiœ  lex  non  ejl,  quart  legt  tcrtium 
matrimoniun  non  approbatur ,  verumtamen  ea ,  ut  Ecclefx  inquinamenta ,  vide- 
imis  ^  fed  publias  condemnationibus  non  fubjicimus ,  ut  quce ,  folutâ  ac  profufk 
fomicatione  ,  junt  magis  expeclenda. 

yja.  Chez  les  Romains,  une  veuve  pouvoit  bien,  à  la  vérité,  pafler  à 
un  fécond  mariage  après  la  mort  de  fon  mari,  mais  elle  devoir  attendre, 
pour  cela,  qu'il  fe  fût  écoulé  un  an  depuis  la  mort  de  fon  mari;  &  fi  elle 
le  remarioit  plutôt,  elle  encouroit  de  plein  droit  la  peine  de  l'infamie.  La 
principale  raifon  de  CQttQdiknfefétokfrefterturbationemfanguinis,  L,  il. 
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§.  I.  ff.  de  his  (jui  not.  infam.  à  caufe  de  l'inconvcnient  qui  pouvoir  arri- 
ver ,  qu'il  fût  incertain  fi  l'enfant  qui  nnîtroit  de  cette  femme,  étoit  l'enfant 
de  for.   premier  mari  défunt ,  ou  du  fécond. 

Nous  n'avons  point  fuivi  en  France  fur  ce  point  le  Droit  civil ,  &  nous 
avons  préféré  à  cet  égard ,  la  difpofition  du  Droit  canonique  ,  qui  permet 
aux  veuves  de  fe  remarier,  fans  attendre  ce  temps,  auffi  tôt  qu'elles  le  ju- 
geront à  propos  ;  cap.  4   <S*  5  ,  Ext,  de  fec.  nupt. 

Obfervez  qu'en  adoptant  dans  notre  Droit  la  difpofition  de  ces  Décré- 
tales  ,  nous  fommes  bien  éloignés  d'approuver  la  raifon  fur  laquelle  les  Pa- 
pes ,  auteurs  de  ces  dccrétales ,  fondent  leur  décifion  ,  qui  efl  que  faint 
Paul  ayant  permis  aux  femmes  de  fe  remarier  après  la  mort  de  leur  mari , 
les  loix  féculieres  ne  doivent  pas  reflreindre  une  permilfion  que  faint  Paul 
leur  a  donnée.  C'eft  un  fort  mauvais  raifonnement.  Saint  Paul  en  permet- 
tant aux  veuves  de  fe  remarier  après  la  mort  de  leur  mari ,  n'entend  le 
leur  permettre  qu'en  fe  conformant ,  à  cet  égard  ,  aux  loix  de  la  puiOance 
féculiere.  Ce  grand  Apôtre  qui  recommande  fi  clairement  l'obéilfance  aux 
loix  des  Princes,  lorfqu'il  dit  :  Omnis  anima  fubiimiorihus  potejlatibus  fubdità 
Jit  ,  étoit  bien  éloigné  ,  en  permettant  aux  veuves  de  fe  remarier  de  le 
leur  permettre  autrement  que  conformément  à  la  Loi  Romaine,  à  laquelle 
elles  étoient  fujettes.  Ce  ne  font  donc  point  les  mauvaifes  raifons ,  employées 
par  ces  Papes  dans  ces  décrétales ,  qui  nous  en  ont  fait  admettre  la  difpo- 
fition ;  mais  c'efl:  parce  que  nous  avons  trouvé  qu'il  étoit  affez  inutile  d'obli- 
ger une  femme  à  attendre  une  année  pour  fe  remarier ,  &  qu'au  contraire 
il  y  avoit  très-fouvent  des  cas  auxquels  une  veuve  ne  pouvoit  attendre  un 
auffi  long-tems,  fans  fe  caufer  un  grand  préjudice;  comme  lorfqu'une  veuve 
fe  trouve,  à  la  mort  de  fon  mari,  chargée  d'un  gros  labour,  ou  d'un  gros 
commerce ,  qu'elle  ne  peut  foutenir  fans  le  fecours  d'un  fécond  mari. 

Mais  dans  les  Etats  oii  la  loi  civile  ne  permet  aux  femmes  de  pafler  â 
un  autre  mariage  qu'après  un  certain  temps  ,  comme  dans  les  Etats  du  Roi 
de  Prufle ,  où  par  le  Code-Frédéric ,  il  eft  défendu  aux  veuves  de  fe  re- 
marier avant  un  temps  de  neuf  mois  écoulé ,  fi  ce  n'efl  avec  une  difpenfe 
du  Roi ,  une  veuve  Catholique  dans  ces  Etats ,  qui  fe  remarieroit  avant  ce 
temps  ,  fe  rendroit  coupable  ,  non-feulement  dans  le  for  extérieur,  mais 
dans  celui  de  la  confcience ,  &  devant  Dieu ,  nonobflant  les  Décrétales  ci- 
deflus  citées. 

53 1.  Il  nous  refte  à  obferver  à  l'égard  des  fécond  &  ultérieurs  maria- 
ges, que  quoique  l'Eglife  les  ait  toujours  permis,  elle  les  a  néanmoins  re- 
gardés comme  défavorables  &  fufpefts  du  motif  d'incontinence  ;  c'efl;  pour- 
quoi on  foumettoit  autrefois  à  la  pénitence  les  perfonnes  qui  les  contrac- 
toient  j  Conc.  Neocefar,  Ccm.  3  :  non  quod  peccent,  dit  Baron  ,  ad  ann.  314, 
n'^.   91  ,   fed  quod  fuam  inconûnmtiam  manifejlent. 

C'eft  pour  cette  raifon,  que  félon  plufieurs  Rituels,  on  ne  prononce  pas 
fur  les  féconds  mariages  la  bénédiétion  qu'on  prononce  fur  les  premiers. 
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CHAFÏTRE    ïïo 

De  l'Edit  des  fécondes  Noces, 

y32. '^  E  Roi  François  II.  a  fait  un  Edit ,  qui  eft  du  mois  de  Juillet 
3Ls.  1560  ,  &  qu'on  appelle  vulgairement  X'Edit  des  fécondes  Noces. 
Cet  Edit  eft  l'ouvrage  du  Chancelier  de  l'Hôpital  ;  fon  objet  eft  de  ref- 
treindre  en  faveur  des  enfans  que  des  femmes  ont  d'un  précédent  maria- 
ge ,  les  libéralités  exceffives  qu'elles  feroient  aux  hommes  qu'elles  époufent 
en  fécond  &  ultérieurs  mariages.  Voici  comme  s'en  explique  l'Edit  dans  le 
préambule  :  »  Comme  les  femmes  veuves  ayant  enfans ,  font  fouvent  invi- 
»  tées  6c  follicitées  à  nouvelles  noces,  &  ne  connoifTant  pas  être  recher- 
»  chées  plus  pour  leurs  biens  que  pour  leurs  perfonnes ,  elles  abandonnent 
>>  leurs  biens  à  leurs  nouveaux  maris,  fous  prétexte  &  faveur  du  mariage  , 
»  leur  font  des  donations  immenfes,  mettant  en  oubli  le  devoir  de  nature 
»  envers  leurs  enfans,  de  l'amour  defquels  tant  s'en  faut  qu'elles  fe  duiîent 
♦>  éloigner  par  la  mort  du  père ,  que  les  voyant  deftirués  du  fecours  &  aides 
»  de  leur  père  ,  elles  devroient  par  tous  moyens  s'exercer  à  leur  faire  dou- 
w  ble  office  de  père  &  de  mère  ;  defquelles  donations ,  outre  les  querelles 
»>  &  divifions  entre  les  mari  &  enfans  ,  s'enfuit  la  diminution  des  bonnes 
w  familles ,  &  conféquemment  diminution  de  la  force  de  l'état  public  ;  à 
»  quoi  les  Empereurs  ont  voulu  pourvoir  par  plufieurs  bonnes  loix  &  cont 
»  titutions ,  fur  ce  par  eux  faites;  &  Nous,  entendant  l'infirmité  du  fexe, 
»  avons  loué ,  &  approuvé  icelles  loix ,  &  en  ce  faifant ,  avons  dit ,  fta- 
«  tué ,  &c.  ». 

Cet  Edit  contient  deux  chefs  ou  difpofitions.  Nous  traiterons  du  premier 
chef  dans  une  première  feftion  :  du  fécond  ,  dans  une  féconde.  Nous  trai- 
terons dans  une  troifieme ,  d'une  extenfion  que  la  Coutume  de  Paris,  Sc 
quelques  autres  ont  faite  à  l'Edit. 

Section    première. 

Du  premier  chef  de  CEdit  des  fécondes  Noces, 

yj  5.  Le  premier  chef  de  l'Edit  eft  conçu  en  ces  termes  :  »  Ordonnons 
»>  que  les  femmes  veuves ,  ayant  enfant  ou  enfans ,  ou  enfans  de  leurs  en- 
>♦  fans,  fi  elles  paflent  à. nouvelles  noces ,  ne  pourront ,  en  quelque  façon 
»  que  ce  foit ,  donner  de  leurs  biens  ,  meubles  ,  acquêts  ,  ou  acquis  par 
M  elles,  d'ailleurs  que  de  leur  premier  mari,  ni  moins  leurs  propres,  à  leurs 
»>  nouveaux  maris,  père,  mère,  ou  enfans  defdits  maris,  ou  autres  perfon- 
»>  nés  qu'on  puiffe  préfumer  être  par  dol  ou  fraude  interpofées ,  plus  que 
»  l'un  de  leurs  enfans ,  ou  enfans  de  leurs  enfans  ;  &  s'il  fe  trouve  divifion 
V  inégale  de  leurs  biens  ,  faite  entre  leurs  enfans ,  ou  enfans  de  leurs  en- 
»  fans  y  les  donations  par  elles  faites  à  leuïs  nouveaux  maris  >  feront  ré- 
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«  duites  &  mefurées  à  la  raifon  de  celui  des  enfans  qui  aura  le  moins  ". 

En  fin  de  l'Edit ,  il  efl;  porté  :  i>  N'entendons  par  ce  préfent  norre  Edit 
»  bailler  auxdites  femmes  plus  de  pouvoir  &  liberté  de  donner  &  difpofer 
»  de  leurs  biens,  qu'il  ne  leur  efl:  loifible  par  les  Coutumes  des  pays,  auxr 
»  quelles  par  ces  prcientes  n'eft  dérogé ,  &c.  * 

Ce  premier  chef  de  l'Edit  eft  tiré  de  la  loi  hac  edictali  6  ,  Coi.  de  fecun- 
dis  nuptiis  :  Rac  tdlclall  Uge  in  perpecuum  valuurâ  fancimus  ,  difent  les  Em- 
pereurs Léon  &  Antheme  ,  fi  ex  priore  matrimonio  procreatls  liberis  ,  pater 
materve  adjlcunda  vcL  tertia  auc  uluriora  repetiti  matrimonii  vota  migraveric  , 
i.onjic  el  llcitum  novercœ.  vd  viirico...  hereditatis  jure  ,Jivè  legati  ^Ji\e  fidei- 
commiffL  titulo  plus  rtUnquere  ,  me  dotis  aut  ante  nuptias  donationis  nomine  ,feu 
monis  causa,  habhù.  donaùone ,  conferre  ,  nec  inter  vivos  . .  .  quam  fiho  vd  fi- 
lïx  ^Ji  unus  vd  una  exiiterit.  Qiiod  fi  plures  liberl  fiierint  ,fingulis  xquas  par- 
us habentibus  ,  minime  plufquàm  ad  unumqucmqut  eorum  pervenerit  ,  ad  eorum 
liceat  vitricum  novercamve  transferri  ;  fin  autem  non  œquis  portionibus  ad  eofi- 
dem  liberos  memoratx  tranfierim  facilitâtes  ,  tune  non  liceat  plus  eorum  novercx 
vd  vitrico  relinquere  vd  donart  ....  quàm  filius  vel  filia  habet ,  cyi  minor  pars 
data  fiterit  ;  ita  tamen  ut  quarta  pars  ques  eis  liberis  debetur ,  nullo  modo  mi- 
nuatUr ....  quam  obfiervationem  in  perfonis  etiam  avi  vel  aviœ  ,  proavi  &  proa- 
vice,  nepoium  vel  neptium,fivè  ex  potejlate  fint ,  five  emancipati  ,  ex  paternâ  vel 
iftaternâ  lineâ  veniemibus ,  cufiodiri  cenfiemus  ....  S  in  vero  plus  quamflatutum  efl  y 
novercx  vel  vitrico  relicium  vel  donatum  aut  datum  fiierit ,  id  quod  plus  relie- 
tum  vel  donatum  aut  datum  fuerit ,  tanqunm  non  ficriptum  neque  dereliclum  ,  vel 
donatum  aut  datum  fit ,  ad  perfionas  deferri  liberorum  ,  &  inter  eos  dividi  jube- 
mus  ;  omni  circumficriptione  ,  fi  quœ  per  interpofitarn  perfionam  vd  alio  quocun- 
que  modo  fuerit  excogitata  ,  ceffante. 

Pour  l'intelligence  de  ce  premier  chef  de  l'Edit  ,  nous  verrons  dan$  un 
premier  article  quelles  font  les  perfonnes  auxquelles  la  défenfe  eft  faite ,  & 
quelles  font  celles  auxquelles  il  leur  eft  défendu  de  donner  :  dans  un  fé- 
cond article,  quelles  donations  ,  &  quels  avantages  font  fujets  à  la  réduc- 
tion de  1  Edit  dans  un  troifieme  ,  en  quels  cas  il  y  a  lieu  à  la  rédudion; 
&  dans  un  quatrième,  quels  enfans  peuvent  demander  la  rédudion:  dans 
un  cinquième  ,  nous  verrons  quelles  adlons  ont  les  enfans  pour  demander 
cette  réduétion  :  dans  un  fixieme  article ,  comment  &  à  quel  titre  fe  par- 
tagent les  biens  retranchés ,  &  entre  quelles  perfonnes.  Nous  traiterons  dans 
un  feptieme  &  dernier  article ,  des  donations  de  pans  d'enfans. 
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Article     premier. 

Quelles  font  les  perfonnes  auxquelles  la  défenfe  de  l'Edit  eji  faite  ; 
quelles  font  celles  auxquelles  il  leur  ejî  défendu  de  donner. 

§.     I. 

Qiielles  font  les  perfonnes  auxquelles  la  défenfe  de  l'Edit  efl  faite, 

534.  Les  perfonnes  auxquelles  la  défenfe  de  l'Edit  eft:  faite,  font  les  fem- 
mes veuves ,  ayant  enfant  ou  enfans ,  qui  fe  remarient. ,  Il  réfulte  de  ces  \.&ï- 
tevmes ,  enfant  ou  enfans  ,  que  les  femmes  veuves  qui  fe  remarient,  font com- 
prifes  dans  la  défenfe  de  l'Edit,  foit  qu'elles  aient  plufeurs  enfaas  de  leurs 
précédens  mariages,  foit  qu'elles  en  aient  feulement  un. 

On  ne  compte  néanmoins  que  ceux  qui  font  habiles  à  fuccéder.  Une  femme 
qui  a  un  enfant  qui  ayant  perdu  l'état  civile ,  foit  par  !a  Profeffion  reli- 
gieufe  ,  foit  par  une  condamnation  capitale  ,  efl  inhabile  à  lui  fuccéder  , 
eft  cenfée  n'en  avoir  aucun ,  &  n'eft  pas  en  conféquence  comprife  dans  la 
défenfe  de  l'Edit. 

535.  L'Edit  ajoute,  ou  enfans  de  leurs  enfans.  Il  réfulte  de  ces  termes, 
que  quand  même  les  enfans  que  la  femme  qui  fe  remarie  auroit  eu  de  fes 
précédens  mariages,  feroient  tous  prédécédés,  il  fuffit  qu'il  lui  refte  quelque 
defcendant  de  quelqu'un  defdiis  enfans ,  pour  qu'elle  foit  comprife  dans  la 
défenfe  de  l'Edit. 

y 3 5.  Qnid  fi  la  femme  qui  fe  remarie  n'avoit  aucun  enfant,  ni  enfant  de  fes 
enfans  ,  mais  qu'elle  ,  ou  quelqu'une  de  fes  brus  fût  grofle  d'un  pofthume  qui 
naquît  par  la  fuite  ?  Suivant  la  maxime  du  Droit ,  qui  in  utero  efl ,  projam  nato 
habetur ,  quoties  de  commodo  ejus  agitur  ,  L.  7  ,  ff.  de  fat.  hom.  L.  131  ,  ff. 
deverbo  ftgri.  ,  le  pofthume  dont  cette  femme  ou  fa  bru  étoit  grofle  ,  eft  cenlé 
avoir  déjà  été  au  monde  lorfqu'ellw  s'eft  remariée  :  elle  eft  cenfée  avoir  eu 
dès  ce  temps  cet  enfant  ou  petit  -  enfant  ,  &  par  conféquent  elle  eft  com- 
prife dans  les  termes  de  l'Edit  ,  femmes  veuves  ayant  enfant  ou  enfant  de  leurs 
enfans. 

■  537.  Un  homme  veuf  qui  fe  remarie  ,  ayant  quelque  enfant  ou  petit-enfant 
de  fes  précédens  mariages  ,  eft-il  cenfé  compris  dans  la  défenfe  portée  par 
ce  premier  chef  de  l'Edit  ?Laraifonde  douter  ,  étoit  que  l'Edit  étant  une  loi  qui 
contient  des  peines,  &  qui  reftreint  la  liberté  naturelle,  eft  ,  dit-  on  ,  une  loi 
pénale ,  qui  n'eft  pas  par  conféquent  de  nature  à  recevoir  extenfion  :  l'Edit 
n'ayant  parlé  dans  ce  premier  chef  que  des  femmes,  il  ne  doit  pas,  dira-t-on  , 
être  étendu  aux  hommes,  d'autant  plus  que  dans  le  préambule ,  le  Légiflateur  , 
par  ces  termes  ,  nous  entendant  l' infirmité  du  fixe ,  fe  fonde  fur  une  raifon  qui  eft 
particulière  aux  femmes.  Enfin  l'Edit  ayant  expreflement  compris  les  hommes 
dans  le  fécond  chef  de  fes  difpofitions  ,  &au  contraire  n'ayant  ,dans  ce  premier 
chef,  parlé  que  des  femmes ,  il  femble  que  le  Légiflateur  n'a  pas  voulu  y 
comprendre  les  hommes,  puifque  s'il  eût  voulu  les  y  comprendre  ,  il  s'en 
feroit  expliqué,,  comme  il  a  fait  dans  le  fécond  chef. 
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■  Nonobflant  ces  raifons ,  les  Arrêts  rapportés  par  Chopin ,  Mornac  &  Bac- 
quet,  ont  jugé  que  le  premier  chef  de  l'Edit  avoit  lieu  à  l'égard  des  hom- 
mes qui  fe  remarient ,  de  même  qu'à  l'égard  des  femmes,  &  cela  n'efl:  plus 
révoqué  en  doute.  La  raifon  eft  qu'on  ne  doit  pas  regarder  cet  Edit  comme 
une  loi  pénale ,  &  non  fufceptible  d'extenfion  ;  mais  au  contraire  ,  comme 
une  loi  très-favorable  ,  fuivant  qu'il  paroît  par  les  motifs  qui  font  expliqués 
dans  le  préambule  de  l'Edit  ,  &  qui  convenant  aux  hommes  qui  fe  rema- 
.rient,  au(ÏÏ-bien  qu'aux  femmes  ,  doivent  faire  étendre  la  loi  aux  hommes. 
.D'ailleurs  dans  le  préambule  de  l'Edit,  leLégiflateur  dit  qu'il  l'a  fait  en  ap- 
prouvant &  adoptant  les  conftitutions  des  Empereurs  Romains  faites  fur 
cette  matière  :  or  la  loi  hœc  edicldl  des  Empereurs  Léon  ^  Antheme  ,  que 
nous  avons  ci-defTus  rapportée,  &  d'où  eft  tiré  le  premier  chef  de  l'Edit, 
comprend  expreflement  d^ns  fa  difpofition  l'homme  qui  fe  remarie. 

\  §.    II. 

Quelles  font  les  perfonnes  auxquelles  l'Edit  défend  de  donner. 

5*38.  L'Edit  défend  aux  femmes  qui  fe  remarient  ayant  quelque  enfant 
ou  petit-enfant  de  leurs  précédens  mariages  ,  de  donner  aux  hommes  qu'elles 
cpoufent  en  fécond  ou  ultérieur  mariage,  plus  que  ce  qui  eft  porté  par  l'Edit  ; 
-&  il  eft  pareillement  cenfé  défendre  aux  hommes  qui  fe  remarient ,  ayant 
.quelqu'enfant  de  leur  précédent  mariage  ,  de  donner  aux  femmes  qu'ils  époy- 
fent  en  fécond  ou  ultérieur  mariage  ,  plus  que  ce  qui  eft  porté  par  1  Ediç. 
■  Lorfqu'une  femme  ayant  un  ou  plufîeurs  enfans  d'un  premier  mariage , 
époufe  fucceflivement  plufieurs  maris  en  fécond ,  troifîeme  ou  ultérieurs  ma- 
riages ;  ou  lorfqu'un  homme  ,  ayant  un  ou  plufieurs  enfans  d'un  premier 
mariage,  époufe  fuccelTivement  plufieurs  femmes  en  fécond ,  troifieme  ou  ul- 
térieurs mariages  ,  ce  n'eft  pas  à  chacun  des  maris  que  cette  femme  a  époufe 
fucceflivement  en  fécond  ,  troifieme  &  ultérieurs  mariages  ,  ni  à  chacune  des 
femmes  que  cette  homme  a  époufée  fucceflivement  en  fécond ,  troifieme  & 
ultérieurs  mariages;  mais  c'eft  à  tous  les  féconds  &  ultérieurs  maris  enfem- 
b!e ,  ou  à  toutes  les  fécondes  &:  ultérieures  femmes  enfemble  qu'il  eft  dé- 
fendu de  donner  plus  que  la  valeur  de  la  part  d'un  enfant  le  moins  pre- 
nant; de  manière  que  lorfqu'une  femme  a  donné  à  fon  fécond  mari,  elle 
ne  peut  donner  au  troifieme  que  ce  qu'elle  a  donné  de  moins  au  fécond  , 
que  la  valeur  du  montant  de  la  part  de  l'enfant  le  moins  prenant;  &  fi  elle 
a  déjà  donné  au  fécond  mari  la  valeur  entière  du  montant  de  cette  part  , 
elle  ne  peut  plus  rien  donner  au  troifieme  ;  &  il  en  eft  de  même  de  l'homme 
qui  a  donné  à  fa  féconde  femme,  il  ne  peut  rien  donner  à  la  troifieme  qu'au* 
tant  que  ce  qu'il  a  donné  à  la  féconde  feroit  au-deflbus  de  la  valeur  du 
montant  de  la  portion  de  l'enfant  le  moins  prenant. 

|3p.  Ce  n'eft  pas  feulement  au  fécond  &  ultérieurs  maris  que  l'Edit  dé- 
fend de  donner  ;  il  ajoute  :  père  ,  mère ,  ou  enfans  de/dus  maris  ou  autres  per' 
fonnes  quon  pu'ijfe  préfumer  être  par  dot  ou  fraude  interpofe'es. 

C'eft  avec  raifon  que  l'Edit  défend  de  donner  aux  père  &  mère  des  fécond 
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&  ultérieurs  maris  ;  car  autrement  l'Edit  ne  manqueroit  pas  d'être  éludé; 
les  fécond  de  ultérieurs  maris  feroient  donner  à  leurs  père  &  mère  ce  qu'ils 
ne  pourroient  fe  faire  donner  à  eux-mêmes;  d'ailleurs  ce  qui  eft  donné  a 
leurs  père  &  mère,  leur  efl  cenfé  donné  indireftement,  puifque  devai^t,  fé- 
lon l'ordre  de  la  nature  ,  fuccéder  aux  biens  de  leurs  père  &  mère ,  ils  îe 
retrouveroient  un  jour  dans  leur  fuccelFion. 

L'Edit,  fous  les  termes  de  père  &  mère  ,e[k-i\  cenfé  avoir  compris  tous  les 
parens  de  la  ligne  dired:e  afcendante  ?  Je  le  crois  :  cet  Edit  qui  a  pour  ob- 
jet de  conferver  à  des  enfants  la  fucceflion  de  leur  mère  ,  eft  très  -  favora- 
ble; &  les  mêmes  raifons  qui  ont  fait  comprendre  dans  la  prohibition  de  l'E- 
dit les  père  fi  mère  ,  militent  également  à  l'égard  des  autres  parens  de  la 
ligne  afcendante.  Dans  ces  cas,  tous  les  parens  de  la  ligne  direéte  afcendante 
font  cenfés  compris  fous  les  termes  de  père  &:  mère  ;  patris  nomine  .  avus 
quoque  demoiiftrari  inielligitur  ;  L.  ZOI  ,  ff.  devab.Jîgn  ji  pcllatione  P^tREN^, 
Tis  non  tamunt  pater ,  fed  etiam  avus  &  proavus  ,  &  deinceps  omnes  Jupenores 
comineritur  ;  L.    5  i  ,  fF.  fl'.  tit. 

^40  C'efl  auffi  avec  raifon  que  l'Edit  comprend  dans  fa  prohibition  les 
enfans  des  fécond  &  ultérieurs  maris  ;  fans  cela  la  difpofition  de  l'Edit  feroit 
éludée  :  les  fécond  &  ultérieurs  maris  feroient  donnera  leurs  enfans  ce  Qu'ils 
ne  pourroient  fe  faire  donner  à  eux  mêmes.  La  tendrefle  paternelle  leur  fait 
répufcr  donné  à  eux  mêmes  ce  qui  eft  donné  à  leurs  enfans:  quoi  doiuuurfi- 
lio  ,  videtur  donatum  pacri. 

L'Edit,  fous  le  terme  âîenfans,  comprend  auflî  les  petitsenfarts  &  toute  la 
ligne  direde  defcendante. 

Ce  font  proprement  les  enfans  que  les  fécond  ou  ultérieurs  maris  ont  de 
leurs  précédens  mariages ,  qui  font  compris  dans  la  prohibition  de  l'Edit.  A 
l'égard  des  enfans  communs  de  la  femme  qui  s'efl:  remariée,  &  de  fon  fécond 
mari  ,  ces  enfans  étant  les  enfans  de  fa  donatrice ,  ont  par  eux-mêmes  une 
qualité  qui  leur  peut  faire  mériter  l'affetSion  de  leur  mère. 

Cela  doit  fur- tout  avoir  lieu  ,  lorfque  la  donation  ne  leur  a  été  faite 
que  depuis  qu'elle  les  a  mis  au  monde.  Il  y  a  plus  de  difficulté  ,  lorfque 
la  femme  a  fait  cette  donation  par  fon  contrat  de  mariage  avec  le  fécond 
mari ,  aux  enfans  qui  naîtroient  de  leur  mariage.  Il  eft  difficile  de  ne  pas 
penfer ,  en  ce  cas,  qu'elle  eft  faite  plutôt  en  confidération  du  fécond  mari, 
que  des  enfans  à  naître  de  ce  mariage  ,  qui  n'ont  gueres  pu  ,  avant  qu'ils 
fuflent  au  monde  ,  mériter  l'affedion  de  la  donatrice.  Néanmoins  les  Arré- 
tiftes  rapportent  plufieurs  Arrêts  qui  ont  jugé  valables  &  non  fujettes  à  l'E- 
dit ces  donations  faites  aux  enfans  à  naître  du  fécond  mariage  ;  yoyei  De- 
nifart ,  fur  le  mot  Edit  des  fécondes  noces, 

j'41.  Les  donations  faites  aux  père  &  mcre  &  aux  enfans  que  les  fécond 
&  ultérieurs  maris  ont  de  leurs  précédents  mariages ,  n'ont  été  comprifes 
dans  la  prohibition  de  l'Edit,  que  parce  qu'elles  font  préfumées  faites  en 
confidération  des  fécond  &  ultérieurs  maris  ;  c'eft  pourquoi  elles  ne  doivent 
y  être  cenfées  comprifes  que  lorfqu'elles  leur  font  faites  du  vivant  defdits 
fécond  &  u'térieurs  maris:  mais  fi  une  femme,  après  la  mort  de  fon  fé- 
cond mai)  >  faifoit  quelque  donation  à  quelqu'un  des  père ,  mère  ou  des  en- 
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îans  de  ce  fécond  mari,  comme  elle  ne  pouiroit  en  ce  cas  erre  cenfe'e  faite 
en  conOdération  du  fécond  mari  qui  n'exiltoit  plus  ,  elle  feroit  valable ,  & 
ne  feroit  pas  fujette  à  être  réduite. 

y/fi.  L'iidit  ajoute  :  Ec  autres  perjcnnes  quon puijje  préfumer  être  par  doL  ou 
fraude  interpofe'es. 

Obicrvez  une  différence  entre  ces  autres  perfonnes  dont  parle  ici  TEdit^ 
&  les  père,  mère  &  enfans  des  fécond  &  ultérieurs  maris  dont  il  a  parlé 
auparavant.  Les  donations  faites  à  ceux-ci  font  préfumées  faites  en  confi- 
dération  des  fécond  &  ultériears  maris,  &  en  con(équence  fujettes  à  la  rc-, 
duftion  de  l'Edit  ,  par  cela  feul  qu'ils  font  parents  en  ligne  dirette  def- 
cendante  ou  afcendanre  defdits  fécond  &  ultérieurs  maris;  mais  les  donations 
faites  aux  autres  perfonnes  ,  n'y  font  fujettes  qu'autant  que  les  enfans  qui 
les  at  aqueroient,  érabliroient  par  des  preuves  ou  par  des  préfomptions  affez 
fortes  pour  équipo'ler  à  des  preuves,  que  ces  perfonnes  ont  été  interpofées 
par  le  fécond  mari  pour  recevoir  à  fa  place  la  donation  ,  &  la  lui  faire 
paffer. 

On  peut  alléguer  pour  exemple  d'une  préfomption  ,  que  le  donataire 
feroit  une  perfonne  interpofée  par  le  fécond  mari ,  fi  la  perfonne  à  qui  la 
donation  a  été  faite  ,  proche  parente  du  fécond  mari  ,  ne  demeuroit  pas 
fur   le  lieu ,  &  étoit  entièrement  inconnue  à  la  donatrice. 

Les  enfans  qui  foupçonnent  que  la  perfonne  à  qui  leur  mère  a  fait  la 
donation ,  eft  une  perfonne  interpofée  par  le  fécond  mari  ,  peuvent ,  à  dé- 
faut de  preuves ,  déférer  fur  ce  fait ,  au  donataire ,  le  ferment  décifoire. 

J45.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  des  donations  faites  par  une  femma 
qui  s'eft  remariée  ,  aux  père  ,  mère  ou  enfans  de  fon  fécond  ou  ultérieur 
mari,  ou  autres  perfonnes  par  lui  interpofées,  reçoit  application  à  celles 
faites  par  un  homme  qui  fe  remarie  ,  aux  père ,  mère  &  enfans  de  fes  fer 
conde  &  ultérieures  femmes ,  &  aux  perfonnes  par  elle  interpofées. 

Article    II. 

Quels  font  les  dons  &  avantages  fujets  à  la  rcduclion  de  l'Edit, 

•[44.  Tous  les  dons  &  avantages  qu'une  femme  fait  à  fes  fécond  &  ulté- 
rieurs maris,  ou  un  homme  à  les  féconde  &  ultérieures  femmes,  font  fu- 
jets à  la  rédudion  de  l'Edit:  les  donations  rémunératoires  y  font  fujettes 
aufli-bien  que  les  donations  lîmples  ,  quelque  grands  &  fignalésque  ioient 
les  fervices  ,  lorfque  ce  font  des  fervices  qui  par  leur  nature  ou  par  la 
qualité  de  la  perfonne  qui  les  a  rendus ,  ne  font  pas  appréciables  à  prix 
d'argent. 

Lorfque  les  fervices  en  récompenfe  defquels  la  donation  a  été  faite ,  font 
appréciables  à  prix  d'argent ,  &  tels  que  le  donataire  qui  les  a  rendus ,  au- 
roit  pu  avoir  aétion  en  Juftice  pour  en  demander  le  paiement ,  la  donation 
n'eft  en  ce  cas  donation,  ni  par  coniéquent  iujette  à  la  rédudion  de  l'Edit, 
que  jufqu'à  concurrence  de  ce  dont  la  valeur  des  chofes  données ,  excède  la 
valeur  du  prix  des  fervices ,  en  récompenfe  defquels  la  donation  a  été  faitet 
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Si  le  prix  des  chofes  données ,  n'excédoit  pas  le  prix  des  fervîces  ,  ce  ne 
feroit  pas  une  donation,  mais  une  fimple  dation  en  paiement. 

y^y.  Les  donations  onéreufes  font  fujettes  à  la  réduélion  de  l'Edit,  aufll- 
bien  que  les  donations  Cmples  ,  lorfque  les  charges  impofées  par  la  dona- 
tion au  donataire,  font  des  charges  qui  ne  font  pas  appréciables  à  prix 
d'argent. 

Par  exemple  ,  fi  une  femme  de  condition  avoir  fait  une  donation  à  fon 
fécond  mari,  à  la  charge  qu'il  poneroit  fon  nom,  cette  charge  n'étant  pas 
appréciable  à  prix  d'argent,  n'empêcheroit  pas  la  donation  d'être  fujette  à 
la  réduftion  de  l'Edir. 

Mais  lorfque  les  charges  impofées  au  donataire  ,  font  des  charges  appré- 
ciables à  prix  d'argent ,  la  donation  onéreufe  n'eft  donation  ,  &  n'efl:  fujette 
à  la  réduction  portée  par  l'Edit ,  qu'autant  &  jufques'à  concurrence  de  ce 
que  la  valeur  des  chofes  données,  excède  le  prix  des  charges,  mais  jufqu'à 
concurrence  des  charges  ;  c'eft  le  contrat  do  ut  des  ,  ou  do  ut  facias  ,  plutô: 
qu'une  donnation. 

Il  en  eft  de  me  me  d'un  legs  fait  par  une  femme  à  fon  fécond  mari,  aut 
vice  verfà ,  dans  les  Provinces  où  les  loix  permettent  aux  conjoints  de  fe 
donner  par  teftament.  Si  le  legs  impofe  au  légataire,  des  charges  apprécia- 
ciables  à  prix  d'argent ,  il  n'eït  libéralité  &  iujet  à  la  réduction  de  l'Edit  , 
qu'autant  &  jufqu'à  concurrence  de  ce  que  la  valeur  des  chofes  léguées  excé- 
doit  le  prix  des  charges  ;  jufqu'à  concurrence  du  prix  des  charges  ,  c'eft  moins 
un  legs  fait  au  légataire ,  qu'une  exécution  teftamentaire  defdites  charges , 
qui  lui  eft  confiée. 

$ifÇ>.  Les  donations  qu'une  femme  fait  à  fon  fécond  mari,  aut  vice  verfà , 
font-elles  fujettes  à  la  réduftion  de  l'Edit  lorfqu'elles  font  mutuelles  &  éga- 
les,  tant  par  rapport  à  la  valeur  des  biens  donnés  réciproquement,  que  par 
rapport  au  rifque  que  la  donation  renferme ,   les  perfonnes  qui  fe  font  fait 
la  donation   mutuelle  ,   étant   d'un  âge  à-peu-prcs   égal  ,   &  d'un  auflî  bon 
tempérament  l'une  comme   l'autre  ?  La  raifon  de  douter ,  eft  qu'il  femble 
que  ces  donations  ne  font  pas  tant  des  donations ,  que  des  efpeces  de  con- 
tras intérefles  de  part  &  d'autre  ,  de  la    clafle  des  contrats  aléatoires  :  la 
femme  ,   en  faifant  à   fon  fécond  mari   une  telle  donation  ,    reçoit    de   lui 
l'équivalent  de  ce  qu'elle  lui  donne.  Si  elle  lui  donne  l'efpérance  de  recueil- 
lir les   biens  compris  dans  la  donation  qu'elle  lui  fait  ,    dans  le  cas   où  il 
la  furvivroit  ,  elle  reçoit  de    lui  l'équivalent ,   par   une   efpérance   d'égale 
valeur  qu'il  lui  donne  de  fon  côté  ,   de  recueillir  les  biens  compris  dans  la 
fienne ,  dans  le  cas  où  elle  le  furvivroit  :  on  peut  aufll ,  par  la  même  rai- 
fon ,  dire  que   la  femme  ,  par  une  telle  donation  ,  ne  fait  aucun   tort  aux 
enfans  de  fon  premier  mariage;  car  fi  par  cette  donation  ils  courent  le  rif- 
que de  trouver  la  fucceflîon  de  leur  mère  diminuée  de  ce  qui  eft  compris 
dans  fa  donation,  dans  le  cas  auquel  elle  prédécéderoit  fon  fécond  mari,  ils 
en  font  indemnifés  par  l'efpérance  qu'ils   acquièrent  par  cette  donation  de 
trouver  la  fuccelîion  de  leur  mère,  au  cas    qu'elle  ait  furvécu  fon  mari, 
augmentée  d'autant  qu'elle  eût  été  diminuée ,   fi  elle  eût  prédécédé.   Cette 
efpérance  qu'ils  acquièrent  étant  d'un  prix  égal  au  prix  du  rifque ,   com- 
penfe  ce  rifque ,  &  en  indemnife  les  enfans» 
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Nonobflant  ces  raifons  ,  la  Jurifprudence  eft  confiante ,  que  les  dona- 
tions mutuelles  ,  quelqu  égales  qu'on  les  (uppofe  ,  ne  font  pas  moins  fujetteS 
à  la  réduftion  de  l'Edit  ,  que  les  donations  fimples.  Ricard  rapporte  un 
Arrêt  célèbre  du  23  Mai  15*86,  prononcé  en  Robes-rouges,  par  le  Prcfi- 
dent  Britïon ,  qui  l'a  jugé ,  &  depuis  on  n'en  a  plus  douté.  La  décifion  de 
cet  Arrêt  eft  conforme  à  la  lettre  &  à  l'efprit  de  l'Edit. 

1°.  Elle  eft  conforme  à  la  lettre  de  l'Edit.  Il  y  eft  dit  :  ne  pourront  en  i/uel- 
çue  façon  que  ce  foie,  donner  ,  &c.  Ces  termes  renferment  toutes  les  dona- 
tion de  quelque  efpece  qu'elles  foient ,  &  par  conféquent  les  mutuelles  aulÏÏ- 
bien  que  les  fimples.  Il  eft  faux  que  les  donations  mutuelles  que  des  futurs 
époux  fe  font  ,  quelque  égales  qu'elles  foient  ,  ne  foient  pas  de  véritable» 
donations  :  l'intention  des  parties  leur  en  donne  le  caraftere,  &  les  diftingue 
des  contrats  aléatoires  ;  c'eft  l'afFedtion  réciproque  que  les  parties  ont  l'une 
pour  l'autre  ;  c'eft  le  bien  qu'ils  fe  veulent  l'une  à  l'autre  ,  qui  les  porte  à 
fe  faire  mutuellement  ces  donations.  Cette  intention  de  bienfaifance  donne  à 
ces  donations  ad  quas  fe  mutais  affeclionibus  provocaverunt ,  le  caractère  de 
donation ,  &  les  diftingue  des  contrats  aléatoires. 

2.^,  La  décifion  de  l'Arrêt  eft  conforme  à  l'efprit  de  l'Edit.  Le  motif  der' 
l'Edit ,  fuivant  qu'il  paroît  par  le  préambule  ,  a  été  d'empêcher  que  les 
enfans  des  précédens  mariages ,  ne  fuffent  expofés  à  être  réduits  à  la  pau-«' 
vreté ,  par  les  donations  de  leur  mère;  d'oïl  serfuit,  dit  l'Edit,  la  diminu- 
tion des  bonnes  familles.  Or  ils  y  feroient  expofés  par  les  donations  mutuel- 
les ,  dans  le  cas  où  leur  mère  prédécéderoit ,  ce  que  l'Edit  a  voulu  empêcher» 
C'eft  une  mauvaife  raifon  ,  de  dire  que  les  enfans  font  dédommagés  du 
rifque  qu'ils  courent  de  perdre  ce  que  leur  mère  a  donné  ,  fi  elle  prédé- 
cede  ,  par  l'efpérance  d'en  gagner  autant,  fi  elle  furvit.  Tout  le  monde  con- 
damne l'imprudence  des  gros  joueurs  ,  qui  expofent  au  hafard  du  jeu  les 
biens  qui  leur  font  néceflaires  pour  leur  fubîîftance  ,  quoiqu'en  jouant  ils 
aient  l'efpérance  de  gagner  autant  que  ce  qu'ils  rifquent  de  perdre  :  par  la 
même  raifon  ,  on  doit  condamner  &  réprimer  l'imprudence  d'une  mère  ,  qui 
par  ces  donations  mutuelles,  expofe  les  enfans  de  fon  précédent  mariage,» 
être  réduits  à  l'indigence ,  nonobftant  l'elpérance  qu'elle  leur  procure  de 
gagner  autant  que  ce  qu'ils  courent  rifque  de  perdre. 

547.  Les  donations  qu'une  femme  fait  à  fon  fécond  mari  ,  ou  qu'un 
Jionime  fait  à  fa  féconde  femme ,  font  fujettes  à  la  réduction  de  l'Edit,  foit 
qu'elles  aient  été  faites  entre-vifs ,  foit  qu'elles  aient  été  faites  par  teftament 
dans  les  Provinces  oii  les  loix  permettent  à  des  conjoints  de  fe  donner  par 
teftament. 

J48.  Elles  y  font  fujettes ,  foit  qu'elles  aient  été  faites  durant  le  maria-^ 
ge  ,  dans  les  Provinces  oii  les  loix  le  permettent ,  foit  qu'elles  aient  été  faites 
avant  le  mariage  par  le  contrat  du  fécond  mariage. 

Si  une  veuve  a  fait  une  donation  entre-vifs  à  un  homme  qu'elle  a  depuis 
époufé  en  fécondes  noces ,  quoique  par  l'aéèe  de  donation ,  il  ne  fût  fait 
aucune  mention  du  mariage  qu'ils  ont  depuis  contrafté ,  on  doit  préfumei? 
facilement  qu'elle  a  été  faite  en  confidération  du  futur  mariage  ;  &  elle  eft 
en  conféquence  fujette  à  la  réduâion  de  l'Edit  :  fans  cela  il  y  auroit  une 
Xf^oie  ouverte  pour  éluder  l'Edit, 
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Mais  lorfque  Içs  circonflances  réfiftent  abfolument  à  cette  préfomptîoti  ; 
putà.  s'il  s'étoit  écoulé  un  temps  très  -  confidérable  entre  la  donation  &  le 
mariage  que  la  donatrice  a  contracté  avec  le  donataire  ,  ^  que  dans  le 
temps  intermédiaire,  la  veuve  donatrice  eût,  depuis  la  donation,  contrafté 
un  fécond  mariage  avec  un  autre ,  après  la  diflblution  duquel  elle  auroit 
époufé  en  troifiemes  noces  le  donataire  ,  je  penfe  que  la  donation  ne  doit 
pas  en  ce  cas  être  fujçtte  à  la  réduction  de  l'Edit.  Ayant  été  faite  fans  au- 
cune vue  du  mariage ,  &  à  un  donataire  que  la  donatrice  ne  regardoit  pas 
alors  comme  fon  futur  mari ,  elle  a  acquis  à  ce  donataire  un  droit  irrévo- 
cable dans  les  chofes  comprifes  dans  la  donation  qui  lui  a  été  faite  ,  donc 
le  mariage  qu'il  a  contradé  depuis  avec  la  donatrice  ,  ne  doit  pas  le 
dépouiller. 

549.  Non-feulement  les  donations  formelles  font  fujettes  à  la  rcduftion  lie 
l'Edit ,  mais  encore  les  avantages  qui  fe  trouvent  renfermés  dans  des  con- 
ventions ordinaires  de  mariages  ,  y  font  fujets.  Par  exemple ,  quoique  la 
convention  de  préciput  foit  une  convention  ordinaire  de  mariage  ,  néan- 
moins lorfqu'on  eft  convenu  par  le  contrat  de  mariage  d'une  veuve  avec  fon 
inari,  que  le  furvivant  auroit  par  préciput,  piuà  une  fomme  de  3000  liv. 
&  que  le  fécond  mari  furvît ,  cette  convention ,  en  cas  d'acceptation  de  la 
xommunguté  par  les  enfans ,  renferme  un  avantage  au  profit  du  fécond  mar» 
furvivant  ,  de  la  moitié  de  la  fomme  convenue  pour  le  préciput  ;  &  ceç 
avantage  eft  fujet  à  la  réduâion  de  l'Edit ,  fi  la  portion  de  l'enfant  moins 
prenant,  montoit  à  moins  que  la  fomme  de  ijoo  liv.  moitié  du  préciput. 

Par  la  même  raifon  ,  fi  le  contrat  de  mariage  ,  où  fe  trouve  cette  con- 
vention de  pféciput,  portoit  audi  une  donation  de  part  d'çnfant  au  profit  du 
fécond  mari ,  le  fçcond  mari  ayant  par  la  part  d'enfant  qui  lui  eft  don- 
née ,  tout  ce  qu'il  çft  permis  à  la  femme  de  lui  donner ,  il  ne  peut  plus 
avoir  de  préciput. 

,  §i  les  enfans  héritiers  dç  leur  mère  renonçoient  à  la  communauté ,  tous 
le?  biens  de  la  communauté  appartenans  de  droit  en  ce  cas  au  mari ,  il 
n'y  auroit  pas  lieu  au  préciput  qui  fe  prend  fur  les  biens  de  la  communau- 
té ;  &  la  convention  de  préciput  devenant  faiîs  effet ,  ne  formeroit  auçuq 
avantage  au  profit  de  fon  fécond   mari, 

Lorfque  c'eft  un  homme  veuf  qui  a  époufé  une  féconde  femme  ,  laquelle 
a  furvécu,  la  convention  de  préciput  forme  pareillement  au  profit  de  cette 
féconde  ferrime  qui  accepte  la  communauté  ,  un  avantage  de  la  moitié  de 
la  fommç  convenu?  pour  le  préciput  du  furvivant;  &  fi  ccttç  femme  furvi- 
vante  renonce  à  la  communauté ,  &  qu'il  y  ait  claufe  qu'elle  aura  fon  pré- 
ciput ,  même  en  C3s  de  renonciation  à  la  communauté  ,  la  convention  de 
préciput  forme  en  ce  cas  au  profit  de  la  féconde  femme  ,  un  avantage  dç 
toute  la  fomme  convenue  pour  le  préciput  ;  &  £a  l'un  &  l'autre  cas  l'avan- 
tage eft  fujet  à  la  réduction  dç  l'Edit, 

çyp.  La  communauté  dp  biens  qui  eft  établie  entre  une  veuve  &  fon  fe^ 
çond  mari ,  eft  une  çfpece  de  contrat  de  fociété  ,  qui  ne  renferme  aucur» 
avantage  au  profit  du  fécond  mari ,  lorfqu'il  a  apporté  autant  que  fa  fem- 
pie  i  mais  loffcjue  l'apport  eft  inégal ,  &  (|ue  la  veuve  a  apporté  plus  que 
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n  a  apporté  le  fécond  mari  ;  pntà  fi  la  femme  a  apporté  4OOO  lîv.  et!  com- 
munauté ,  &  que  le  fécond  mari  n'en  ait  apporté  que  1000,  cette  inéga- 
lité forme  au  profit  du  fécond  mari  un  avantage  fujet  à  la  rédudion  de 
l'Edit  ;  cet  avantage  efl:  de  la  moitié  de  ce  que  la  femme  a  apporté  de  plus 
que  lui  :  lorfque  les  enfans  acceptent  la  communauté,  &  lorfqu'iis  y  renon- 
cent, &  qu'il  n'y  a  pas  de  claufe  au  contrat  de  mariage,  qui  leur  accorde 
la  reprife  de  la  part  de  leur  mère  ,  l'avantage  efl:  du  total  de  ce  que  la 
femme  a  apporté  de  plus  que  lui.  Par  exemple ,  dans  l'efpece  propofée  où 
la  femme  a  apporté  3000  liv.  déplus  que  fon  fécond  mari,  l'avantage,  en 
cas  d'acceptation  de  la  communauté,  fera  de  1500  liv.  ;  &  en  cas  de  re- 
nonciation ,  de  3000  liv.  C'efl:  pourquoi  fi  dans  le  cas  de  l'acceptation  , 
la  part  de  l'enfant  qui  eft  le  moins  prenant,  fe  trouve  moindre  de  1^00 
liv.  ;  8c  fi  dans  le  cas  de  renonciation  ,  elle  fe  trouve  moindre  de  3000  liv. 
il  y  aura  en  l'un  &  l'autre  cas  lieu  à  la  réduction  de  l'Edit. 

Par  la  même  raifon  ,  fi  le  contrat  du  fécond  mariage ,  outre  l'avantage 
qui  léfulte  de  l'inégalité  de  l'apport ,  contenoic  une  donation  de  part  d'en- 
fant ,  faite  par  la  femme  à  fon  fécond  mari  ,  le  fécond  mari  qui  par  la 
donation  de  part  d'enfant  rei^oit  tout  ce  qu'il  eft  permis  à  la  femme  de  lui 
donner  ,  ne  doit  profiter  en  rien  de  ce  que  la  femme  a  apporté  de  plus 
que  lui  :  c'eft  pourquoi  au  partage  de  la  communauté  ,  les  enfans  doivent , 
avant  partage  ,  prélever  tout  ce  que  leur  mère  a  apporté  à  la  communauté 
de  plus  que  lui,  de  la  même  manière  que  fi  elle  fe  l'étoit  réfervé  pro- 
pre. Par  exemple ,  dans  l'efpece  propofée  ,  ils  doivent  au  partage  de  la 
communauté,  prélever  avant  partage  la  fomme  de  3000  liv.  &c  s'ils  avoient 
déjà  fait  partage  de  la  communauté ,  fans  fiiire  ce  prélèvement ,  les  enfans 
ayant  touché  par  ce  partage  la  moitié  de  la  fomme  de  trois  mille  livres 
qu'ils  avoient  droit  de  prélever,  en  doivent  faire  confufion  fur  eux:  le  fé- 
cond mari  eft  débiteur  envers  eux  de  quinze  cents  livres  pour  l'autre  moi- 
tié de  ce  prélèvement  qu'ils  avoient  droit  de  faire  ;  &  cette  fon-.me  de 
quinze  cents  livres  que  le  fécond  maii  doit  aux  enfans,  lui  doit  être  pré- 
comptée fur  fa  part  d'enfant ,  qu'il  a  droit  de  prendre  dans  la  part  échue 
aux  enfans  par  le  partage  de  la  communauté. 

Lorfque  c'eft  un  homme  qui  ,  par  le  contrat  de  mariage  avec  une  fé- 
conde femme,  a  apporté  plus  qu'elle  en  communauté,  c'eft  pareillement  uti 
avantage  qu'il  fait  à  fa  féconde  femme  de  la  moitié  de  la  fomme  qu'il  a 
apportée  de  plus  qu'elle  en  communauté ,  lorfque  cette  féconde  femme  ac- 
cepte la  communauté  :  fi  elle  y  renonce ,  l'avantage  difparoît. 

yji.Dans  la  communauté  légale  qui  a  lieu  lorfque  les  parties  ne  fe  font 
pas  expliquées  fur  la  communauté  ,  ou  lorfqu'il  n'y  a  pas  du  tout  de  con- 
trat de  mariage ,  fi  le  mobilier  de  la  femme  qui  eft  entré  dans  cette  com- 
munauté légale,  étoit  beaucoup  plus  confidérable  que  celui  du  fécond  ma/;, 
cette  inégalité  feroit-elie  cenfée  faire  un  avantage  au  profit  du  fécond  mari , 
fujet  à  la  réduction  de  l'Edit  ,  de  même  que  l'inégalité  d'apport  qui  fe 
trouve  dans  la  communauté  conventionelle  ?  On  dit  en  faveur  du  fécond 
mari ,  c'eft  la  loi  qui  fait  tomber  dans  la  communauté  légale  tout  le  mobi- 
lier de  chacune  des  parties.  Si  le  fecond  mari  relient  un  avantage  de  ce 
Tome  III.  D  d  d 
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que  fa  femme  en  avoir  plus  que  lui ,  &  de  ce  qu'il  en  elT:  entré  plus  de  la 
part  de  fa  femme  que  de  la  fienne ,  il  tient  cet  avantage  de  la  loi  qui  l'y 
a  fait  entrer  ,  &  non  de  fa  femme  avec  qui  il  n'a  eu  à  cet  égard  aucune 
convention  :  cet  avantage  n'efl:  donc  pas  en  cela  un  avantage  que  lui  fait 
fa  femme;  il  n'efl:  donc  pas  fujet  à  la  réduction  de  l'Edir. 

Nonobftant  ce  raifonnement ,  il  eft;  confiant  dans  l'ufage  ,  qu'il  y  efl:  fujet  de 
même  que  celui  qui  réfulte  de  l'inégalité  des  apports  dans  le  cas  de  la  com- 
munauté conventionnelle.il  efl:  faux  que  dans  le  cas  delà  communauté  légale, 
le  fécond  marine  tienne  pas  cet  avantage  de  fa  femme,  mais  feulement  de  la 
loi.  Suivant  les  principes  de  Dumoulin  ,  que  nous  rapporterons  dans  le  préli- 
minaire de  notre  Traite  de  la  Communauté,  lorfque  les  parties  n'ont  pas  fait 
de  contrat  de  mariage  ,  ou  ne  fe  font  pas  expliquées  fur  la  communauté  dans 
celui  qu'elles  ont  fait,  elles  font  cenfées  être  tacitement,  ou  du  moins  virtuel- 
lement convenues  de  tout  ce  qu'il  eft  d'ufage  de  convenir  dans  la  Province; 
èc  par  conféquent  dans  les  Provinces  dont  la  loi  admet  la  communauté  entre 
mari  &  femme,  fans  qu'elle  ait  été  expreffément  ftipulée  ,  elles  font  cenfées 
tacitement,  ou  du  moins  virtuellement  convenues  d'établir  cette  communauté, 
&:  de  la  compofer  de  foutes  les  chofes  dont  cette  loi  déclare  qu'elle  efl:  com- 
pofée.  Lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas  expliquées  ,  la  communauté  eft 
en  ce  cas  appellée /c_^û/«  ,  parce  que  les  parties  s'en  font,  en  ce  cas,  rappor- 
tées à  la  loi  fur  la  communauté  qu'elles  ont  voulu  établir,  ^c  fur  les  chofes 
dont  elles  ont  voulu  qu'elle  fût  compofée  :  mais  ce  n'-  (1:  pas  la  loi  immédiate 
& pcr  fe,  qui  y  fait  tomber  en  ce  cas  les  chofes  qui  y  tombent ,  c'eft  la  con- 
vention tacite  ou  virtuelle,  intervenue  entre  les  parties,  par  laquelle  elles  font 
cenfées  être  convenues  qu'elles  y  tombaflent ,  qui  les  y  fait  tomber.  L'avan- 
tage que  le  fécond  mari  reflent  de  ce  qu'il  y  eft  tombé  de  la  part  de  fa  femme 
plus  qu'il  n'en  eft  tombé  de  la  fienne  ,  eft  donc  un  avantage  qu'il  tient  de  la 
convention  tacite  ou  virtuelle  qu'il  eft  cenfé  avoir  eu  avec  fa  femme ,  &  par 
conféquent  qu'il  tient  de  fa  femme.  Sa  femme  en  ne  fe  réfervant  pas  propre, 
comme  elle  le  pouvolt ,  &  en  laifflint  tomber  à  deffein  dans  la  communauté 
ce  qu'elle  avoit  de  plus  en  mobilier  que  fon  fécond  mari ,  eft  cenice  lui  avoir 
(iîit  en  cela  le  même  avantage,  que  celui  qui  eft  fait  dans  le  cas  d'une  com- 
munauté conventionnelle  à  un  fécond  mari ,  lorfque  la  femme  y  apporte  plus 
que  lui  ;  &  il  eft  également  fujet  à  la  rédu(5tion  de  l'Edit, 

Denifart ,  furie  mot  Noces,  rapporte  un  Arrêt  du  29  Janvier  lôjS,  qui 
a  jugé  fuivant  ces  principes. 

^^1.  Lorfque  le  fécond  mari  a  un  talent  &  une  profeflîon  lucrative  qui  a 
produit  beaucoup  à  la  communauté,  eft-il  fondé  à  prétendre  que  ce  qu'il  ap- 
porte en  talent ,  fupplce  à  ce  qu'il  a  apporté  en  biens  de  moins  que  la  femme  , 
&  qu'en  conféquence  ce  que  la  femme  a  apporté  en  biens  de  plus  que  le  fé- 
cond mari  ,  ne  doit  pas  être  cenfé  un  avantage  fait  à  ce  fécond  mari ,  lequel 
par  fon  talent  qu'il  apporte  à  la  communauté ,  fournit  l'équivalent  de  ce  que 
fa  femme  a  apporté ,  &  même  fouvent  plus  ? 

On  peut  dire  en  faveur  de  la  prétention  du  fécond  mari  ,  que  félon  les  rè- 
gles du  contrat  de  fociété ,  l'induftrie  que  l'un  des  aflbeiés  apporte  à  une  fo- 
ciété ,  lorfqu'elle  eft  appréciable ,  peut  être  l'équivalent  de  ce  que  l'autre  aflb- 
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clé  y  a  apporté  déplus  en  biens  :focietas{  univerforum  bonorunî)  coiripotejl 
etiam  inter  eos  qui  non  funt  œquis  fucultatibus  ,  ciim  pUrumque  paiiperior  operâ 
Jùppleat  ,  quantum  per  comparationem  patrimonii  decjl  ;  L  j* ,  § .  I  ,  ft.  pro  foc.  Il 
fenible  que  fuivant  ce  principe  ,  une  femme  ne  doit  pas  être  cenfée  avoir  f.iit 
aucun  avantage  à  fon  lecond  mari ,  en  apportant  une  plus  grande  quantité 
de  biens  que  lui  à  la  communauté ,  lorfque  l'induflrie  qu'il  a  apportée  ,  fup- 
plée  à  ce  qu'il  y  apporte  de  moins ,  &  eft  un  jufle  équivalent  de  ce  que  la 
femme  a  apporté  de  plus.  Jepenfe  que  le  principe,  quoique  vrai  dans  la  théo- 
rie ,  ne  doit  pas  ordinairement  dans  la  pratique  ,  être  appliqué  à  l'efpece  de 
cette  queftion  ;  i°,  parce  que  l'eftimation  de  cette  induftrie  du  fécond  mari, 
eft  quelque  chofe  de  trop  arbitraire  &  de  trop  difficile  :  i".  parce  que  la  fem- 
me apporte ,  de  fon  côté ,  une  cfpece  d'induftrie  qui  profite  fouvent  plus  à 
la  communauté  que  l'induftrie  de  Ion  fécond  mari  :  c'eft  fur  elle  que  tombe 
tout  le  foin  du  ménage ,  pendant  que  le  mari  eft  occupé  de  fon  art  ou  de  fa 
profeflîon  ;  &  fouvent  ce  foin  qu'une  femme  apporte  à  fon  ménage ,  enrichit 
plus  la  communauté,  que  les  gains  que  fait  dans  l'exercice  de  fon  art  ou  de 
fa  profeffion ,  le  fécond  mari,  qui  très- fouvent  les  dépenfe  audi  facilement 
qu'il  les  fait.  L'indufirie  du  fécond  mari  étant  donc  compenfée  avec  celle  de 
fa  femme,  elle  ne  peut  plus  fervir  d'équivalent  à  ce  que  la  femme  a  apporté 
en  biens  plus  que  lui. 

Néanmoins  fi  les  gains  que  le  fécond  mari  a  coutume  de  retirer  annuelle- 
ment de  fa  profeflîon  ,  étoient  fi  immenfes,  qu'ils  montaflent  pour  une  feule 
année  à  une  plus  grofle  fomme  que  celle  que  la  femme  a  apportée  de  plus  que 
lui,  &  que  la  communauté  fe  foit  trouvée  confidérablement  enrichie  de  ces 
gains,  les  enfans  auroient  en  ce  cas  mauvaife  grâce  à  oppofer  au  fécond  mari, 
que  leur  mère  auroit  fait  un  apport  à  la  communauté  plus  confidérable  que 
le  fien. 

Le  fécond  mari  n'eft  cenfé  avantagé  que  de  ce  que  la  femme  a  apporté 
de  plus  que  lui  en  principal  :  ce  que  la  femme  apporte  de  plus  en  reve- 
nus, n'eft  pas  réputé  un  avantage  prohibé  &  réductible  qu'elle  fafle  à  fon 
fécond  mari  ;  c'eft  pourquoi,  n  une  femme  qui  a,  par  exemple,  dix  mille 
livres  de  revenu,  s'eft  remariée  à  un  homme  qui  n'en  a  pas  la  dixième  par- 
tie ,  &  a  contracté  avec  lui  communauté  de  biens ,  dans  laquelle  entreront 
fes  revenus  pendant  tout  le  temps  qu'elle  durera  ,  Ricard  décide  qu'en  ce 
cas ,  quoique  le  fécond  mari  profite  des  revenus  de  la  femme ,  néanmoins 
cette  communauté  n'eft  point  réputée  un  avantage  qui  puifle  être  rédudi- 
ble  ,  fuivant  l'Edit.  Ricard  cite  pour  fon  avis  un  Arrêt  rapporté  par  Hen- 
ris,  tom.  i  ,  liv.  4 ,  quejl,  57  ,  qui  a  jugé  que  même  dans  le  pays  de  Droit 
écrit,  où  la  communauté  n'a  pas  lieu  fi  elle  n'eft  ftipulée,  la  communauté 
qui  avoir  été  ftipulée  par  le  contrat  de  mariage  d'une  femme  avec  fon  fé- 
cond mari  ,  ne  pouvoir  être  attaquée  comme  un  avantage  fait  au  fécond 
mari  ;  à  plus  forte  raifon ,  doit-on  le  juger  dans  le  pays  coutumier ,  où  la 
communauté  eft  de  droit.  L'avis  de  Ricard  eft  fuivi  dans  l'ufage. 

yy^.  Lorfqu'il  eft  échu  à  une  femme  des  fucceflîons  mobiliaires  pendant 
fa  communauté  avec  fon  fécond  mari ,  la  femme  qui  auroit  pu ,  par  une 
daufe  de  fon  contrat  de  mariage  ,  fe  réferver  propres  ces  fucceflîons ,  èc 
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qui  ne  Ta  pas  fair ,  eft-elle  cenfée  ,  en  ne  le  faifanc  pas,  avoir  fait  en  cela 
à  îon  fécond  mari  un  avantage  fujet  à  la  réduftion  de  l'Edit  ?  Il  y  a  une 
grande  diiTérertce  efitre  ce  défaut  de  rcferve  des  fuccefGons  mobiliaires  ,  8c 
le  défaut  de  réferve  de  ce  qu'elle  avoit  lors  de  fon  mariage  de  plus  ea 
mobilier  que  le  fécond  mari  :  ce  qu'elle  avoit  alors  de  plus  en  mobilier  que 
fon  fécond  mari ,  étoit  quelque  chofe  de  certain  &  de  déterminé,  dont  par 
le  défaut  de  réferve  de  propre,  elle  fe  dépouilloit  pour  le  mettre  en  comr- 
munauîc  ;  elle  en  avantage  fon  fécond  mari,  puifqu'il  acquiert  à  titre  lucra- 
tif au  moins  une  partie  dans  cet  excédent  de  mobilier  ,  fans  avoir  de  fa 
part  rien  conféré  à  la  place. 

Il  n'en  eft  pas  de  même  du  défaut  de  réferve  des  fuccefllons:  ce  que  fa 
femme  a  manqué  de  fe  réferver ,  en  ne  ftipulant  pas  par  le  contrat  de  fon 
fécond  mariage  ,  que  les  fucceffions  feroient  propres  ,  n'étoit  pas ,  comme 
dans  l'efpece  précédente  ,  quelque  chofe  qu'elle  eût  alors  ,  &  dont  elle  fe  foie 
dépouillée  pour  en  avantager  fon  fécond  mari  :  ce  n'étoit  rien  de  certain  ; 
cela  ne  confiftoit  qu'en  des  efpérances  incertaines.  Il  étoit  incertain  alors 
Ë  elle  auroit  des  fucceffions  mobiliaires  pendant  fon  mariage ,  &  fi  elle  en 
auroit  plus  que  fon  mari  qui  en  pouvoit  avoir  auffi  :  elfe  ne  doit  donc  pas 
être  cenfée  avoir  ,  par  le  défaut  de  réferve  des  fucceffions  ,  voulu  feire  un 
avantage  à  fon  fécond  mari  ;  mais  plutôt  avoir  laiffé  aller  le  cours  naturel 
de  la  loi  de  la  communauté  conjugale,  fuivant  laquelle  tout  le  mobilier  qui 
advient  à  cliacun  des  conjoints  pendant  que  cette  communauté  dure ,  y 
tombe. 

Breronnîer ,  dans  fes  Obférvations  fîir  Henris ,  tom.  i  ,  liv.  4 ,  ^ue^.  yS  , 
rapporte  un  Arrêt  du  25*  Juin  1703  ,  lequel  ,  fur  un  appel  du  Bailliage  de 
Sens ,  a  jugé  conformément  à  ces  principes ,  que  les  enfans  d'un  premier 
mariage  n'étoient  pas  fondés  à  réputer  pour  avantage  fait  par  leur  mère  à 
leur  beau-pere,  la  part  qu'il  avoit  eu  dans  le  mobilier  d'une  fucceffion  échue 
à  leur  mère  durant  le  fécond  mariage. 

Cela  doit-il  avoir  lieu  ,  même  dans  Te  cas  auquel  le  fécond  mari  n'au- 
roit  de  fa  part  aucunes  fucceffions  à  efpérer  ,  p:tà  s'il  étoit  bâtard  ?  Je 
penfe  qu'il  faudroit  décider  de  même  :  s'il  ne  peut  rien  venir  en  ce  cas  au 
fecond  mari  à  titre  de  fucceffion  ,  il  peut  lui  venir  quelque  chofe  à  titre  de 
donation  ou  de  legs. 

5  54.  Mais  fi  le  fécond  mari  avoit  réferve  propres  fes  fucceffions  a  venir» 
(&  que  la  femme  n'eût  pas  réferve  les  fiennes ,  le  défaut  de  réferve ,  en  ce 
cas,  renfermant  une  inégalité  affeftée  ,  devroit  pafler  pour  un  avantage. 

^<jy.  Qind y  de  la  claufe  par  laquelle  on  conviens  dans  le  contrat  du  fé- 
cond mariage ,  que  les  fucceffions  de  part  &  d'autre  tomberont  en  commu- 
nauté, tant  pour  le  mobilier  que  pour  l'immobilier  ?  Les  parties  ,  en  s'écar- 
rant  par  cette  claufe,  de  la  loi  de  la  communauté  conjugale ,  qui  ne  feit  pas" 
tomber  dans  cette  communa-uté  les  immeubles  qui  adviennent  aux  conjoints 
par  fucceffion  ,  ne  peuvent  pas  paroître  avoir  d'autres  vues  que  celle  de 
s'avantager  réciproquement.  Chacun  des  conjoints  ,  en  convenant  que  les 
immeubles  de  fucceffion  qui  lui  écberont ,  tomberont  eir  communauté,  a 
sme  volonié  formelle  de  donner  à  Tautre  un^  pan  dans  lefdits  immeubles  $ 


Partie  VII ,  Chapitre  IL  3  97 

îâ  part  que  le  fécond  mari  a ,  en  vertu  de  cette  claufe ,  dans  les  immeubles 
<ies  fucceiîîons  échues  à  fa  femme  ,  efl-  donc  un  avantage  que  lui  a  fait  fa 
femme ,  lequel  par  conféquent  eft  fujet  à  la  rcdudtion  de  l'Edir. 

En  vain  oppoferoit-il  pour  s'en  défendre,  que  par  cette  claufe  fa  femme 
ne  lui  a  donné  qu'une  efpérance  à  ces  fucceifions  immobiliaires  ,  à  la  place 
de  laquelle  i!  donnoit ,  de  fon  côté ,  à  fa  femme  pareille  efpérance  aux  im- 
meubles des  fucceflions  qui  pouvoient  pareillement  lui  écheoir.  La  réponfe 
cft  que  les  donations  ,  quoiqu'en  efpérance ,  lorfque  l'efpérance  s'efl  effec- 
tuée ,  &  quoique  mutuelles  &  réciproques  ,  étant  fujettes  à  la  rédudion  de 
l'Edit ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà ,  à  l'égard  des  donations  mutuelles  & 
du  préciput  ;  pour  que  l'avantage  qu'a  eu  le  fécond  mari  dans  les  immeu- 
bles des  luccelfions  échues,  foit  un  avantage  fujet  à  la  réduction  de  l'Edit, 
il  fufHt  que  par  l'événement  l'efpérance  fe  foit  efieâuée  ;  il  fuffit  que  par 
l'événement  il  foit  échu  à  fa  femme  des  fuccefiions  d'immeubles  dans  lefquelles 
il  ait  pris  part ,  &  qu'il  ne  lui  en  foit  échu  à  lui  aucunes ,  ou  que  dans  celles 
qui  lui  feroient  échues ,  fa  femme  ne  trouve  pas  l'équivalent  de  la  part  qu'il 
rrouve  dans  les  immeubles  des  fuccefiTions  échues  à  fa  femme. 

55'6.  La  convention  par  laquelle  on  a  fixé  à  une  certaine  fomme  la  part 
qu'une  féconde  femme  auroit  eu  dans  la  communauté  ,  eft-elle  cenfée  ren- 
fermer un  avantage  fujet  à  la  réduction  de  l'Edit  ,  lorfque  cette  fomme 
excède  ce  qu'elle  auroit  eu  de  net  pour  fa  part  en  la  communauté  ?  On 
dira  pour  la  négative  que  cette  convention  efl;  un  contrat  aléatoire ,  plutôt 
qu'elle  ne  contient  un  avantage  :  la  féconde  femme  acheté  ce  qu'elle  reçoiî 
de  plus  que  la  moitié  des  biens  de  la  communauté,  par  le  rifque  qu'elle  a 
couru  de  recevoir  beaucoup  moins  que  la  moitié  de  la  communauté,  fi  elle 
eiit  profpéré  autant  comme  ob  l'efpéroit,  Nonobftant  ces  raifons ,  je  penfe 
que  cette  fomme  pour  ce  dont  elle  excède  le  montant  de  la  moitié  des 
biens  de  la  communauté,  eft  un  avantage  fujet  à  la  rédudion  de  l'Edit; 
autrement  on  auroit  une  voie  ouverte  d'avantager  une  féconde  femme,  en 
fraude  de  l'Edit,  en  fixant  le  forfait  de  fa  part  en  la  communauté,  à  une 
fomme  beaucoup  plus  forte  qu'il  n'eft  vraifemblable  que  doive  monter  (et 
part  lors  de  la  diiïblution  de  la  communauté  ;  &  fi  on  laiflbit  à  l'arbitrage 
du  Juge  à  juger  de  cette  vraifemblance  ,  ce  feroit  donner  lieu  à  des  procès 
qu'on  retranche  en  fuivant  notre  décifion. 

Obfervez  que  pour  que  la  fomme  à  laquelle  on  a  fixé  la  part  de  la  féconde 
femme  en  la  communauté  ,  foit  réputée  avantage  pour  ce  dont  elle  excède 
la  moitié  du  montant  des  biens  de  la  communauté  lors  de  fa  diflblution ,  iï 
faut  qu'elle  excède  pareillement  ce  que  la  féconde  femme  a  apporté  à  Ja 
communauté  ;  car  ce  n'eft  pas  avantage ,  lorfqu'elle  ne  retire  que  ce  qu'elle 
y  a  mis. 

"iSl-  Quoique  le  douaire  qu'un  homme  accorde  à  une  féconde  femme, 
foit  une  convention  matrimoniale ,  plutôt  qu'une  donation  ,  néanmoins  lorf- 
qu'il  excède  la  valeur  du  douaire  coutumier  ,  il  eft ,  jufqu'à  concurrence  de 
cet  excédent,  réputé  un  avantage  fait  par  l'homme  à  fa  féconde  fc-name, 
fujet  à  la  réduéHon  de  l'Edit.  Mais  juiquà  concurrence  de  la  vaisur  du 
douaire  coutumier  ,   ie  douaire  ^u'un  mari  accorde  à  i^  féconde  î^mme^ 
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n'eft  pas  fujet  à  la  rédudion  de  l'Edit ,  n'étant  pas ,  jufqu  à  cette  concur-- 
rence  ,  réputé  un  avantage.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  folemnel 
du  i8  Juillet  i6iy  ,  rendu  confulds  clajfihus ,  &  encore  depuis  par  un  du 
lo  Juillet  165" 5.  Ces  Arrêts  font  rapportes  par  Ricard.  La  raifon  efljque 
nos  Coutumes  accordent  à  toutes  les  femmes ,  aux  fécondes  ,  troifiemes  &: 
quatrièmes,  6'c.  aufli-bien  qu'aux  premières,  un  douaire  dans  les  biens 
de  leur  mari ,  lorfque  le  mari  ne  leur  en  a  pas  accordé  un  par  le  contrat 
de  mariage  :  on  appelle  ce  douaire  que  la  loi  leur  accorde  ,  le  douaire 
coutumier  ;  elles  le  tiennent  de  la  loi,  qui  le  leur  accorde  immédiats  & per 
Je  ;  elles  le  tiennent  ex  bemficio  legis  ,  &  non  ex  bénéficia  hominis.  Le  mari  , 
en  donnant  un  douaire  conventionnel  à  fa  femme  ,  tant  que  ce  douaire 
n'excède  pas  le  cc^umier ,  n'eft  pas  cenfé  lui  faire  un  don  ,  mais  lui  don- 
ner un  équivalent  de  ce  que  la  loi  lui  donne:  elle  le  tient  donc  jufqu'à cette 
concurrence  ,  magis  ex  bénéficia  legis  qu'am  ex  bénéficia  hominis.  Lorfque  le 
.  douaire  conventionnel  eft  beaucoup  au  -  deffous  du  coutumier  ,  bien  -  loin 
qu'en  ce  cas  le  mari  lui  faife  un  don  ,  c'eft  au  contraire  ,  la  femme  qui , 
en  fe  reftreignant  à  ce  douaire  ,  veut  bien  faire  remife  de  ce  que  la  loi 
lui  donnoit  de  plus  à  titre  de  douaire. 

558.  Si  le  douaire  conventionnel,  jufqu'à  concurrence  du  douaire  cou- 
tumier ,  n'eft  pas  réputé  un  avantage  fait  à  la  femme  par  fon  mari ,  & 
n'eft  pas  fujet  à  la  réduction  de  l'Edit,  à  plus  forte  raifon  le  doit-on  dire  du 
douaire  coutumier ,  lorfqu'il  n'y  a ,  par  le  contrat  de  mariage ,  aucun  douaire 
conventionnel. 

Ricard  a  une  opinion  finguliere  :  il  prétend  que  ce  n'eft  que  dans  le 
cas  où  la  féconde  femme  eft  d'une  condition  &  de  facultés  à-peu-près  égales 
à  la  condition  &  aux  facultés  du  mari,  que  le  douaire  coutumier  n'eft  pas 
réputé  un  avantage  fait  à  la  femme  par  fon  mari ,  &  n'eft  aucunement  fujet 
à  la  r-éduâion  de  l'Edit  :  mais  lorfqu'elle  eft  d'une  condition  &  de  facultés 
beaucoup  inférieures  à  celles  de  fon  mari ,  il  dit  qu'en  ce  cas ,  lorfqu'il  n'y 
a  pas  de  douaire  conventionnel ,  on  doit  eftimer  à  quoi  peut  monter  un 
douaire  convenable  à  la  condition  &  aux  facultés  de  cette  femme  ,  &  que 
fon  douaire  coutumier  ,  en  tant  &  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  excède 
cette  eftimation ,  doit  être  ,  pour  être  excédent  ,  réputé  un  avantage  fujet 
à  la  rédudion  de  l'Edit.  Le  mari ,  dit  Ricard  ,  qui  pouvoit  avec  juftice , 
par  le  traité  de  mariage,  reftreindre  le  douaire  de  fa  femme  à  la  femme 
portée  par  cette  eftimation  ,  eft  cenfé  lui  avoir  fait  un  avantage  de  ce  que 
le  douaire  coutumier  vaut  de  plus  ,  en  tant  que  pouvant  le  reftreindre  & 
le  diminuer ,  il  ne  l'a  pas  fait  ;  in  tantiim  ei  donajfe  videtur ,  in  quantkm  citm 
admire  pojjet ,  non  ademit.  Je  crois  cette  opinion  de  Ricard  ,  contraire  aux 
principes  :  les  loix  coutumieres  ne  règlent  pas  le  douaire  ni  fur  l'état  de  la 
femme  avant  fon  mariage ,  ni  fur  les  biens  qu'elle  a  apportés  à  fon  mari  : 
quoiqu'elle  fiit  avant  fon  mariage,  d'un  état  beaucoup  inférieur  à  celui  de 
fon  mari,  elle  devient ,  par  fon  mariage  ,  d'un  état  égal  à  celui  de  fon  mari, 
&  par  conféquent  fon  douaire  doit  fe  régler ,  non  eu  égard  à  l'état  qu'elle 
avoit  avant  le  mariage ,  mais  eu  égard  à  celui   de  fon  mari. 

Le  peu  de  biens  qu'elle  a  apportés  à  fon  mari  ,  n'eft  pas  non  plus  une 
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raifon  pour  diminuer  fon  douaire  ;  bien  -  loin  de  cela  ,  le  douaire  étant 
accordé  aux  femmes  pour  foutenir  ,  après  la  mort  de  leur  mari ,  l'état  de 
leur  mari ,  moins  elles  ont  de  leur  propre  ,  plus  elles  ont  befoin  du  douaire 
que  la  loi  leur  accorde  pour  cela.  L'opinion  de  Ricard  ,  outre  qu'elle  eft 
mal-fondée ,  a  un  autre  inconvénient  ,  qui  eft  qu'elle  ouvre  la  porte  aux 
procès  ,  en  laiflant  à  la  difcrétion  des  Juges  à  eflimer  ,  fuivant  les  diffé- 
rentes circonftances  ,  jufqu'à  quelle  concurrence  le  douaire  doit  être  cenfé 
avantage  fujet  à  la  réduction  de  l'Edit  ;  au  lieu  qu'on  retranche  les  procès 
en  décidant  ces  queftions  par  des  principes  gértéraux. 

5'J9.  La  fomnie  promile  par  le  contrat  de  mariage  à  une  féconde  femme 
pour  fon  deuil ,  n'eft  un  avantage  qu'autant  qu'elle  excède  celle  qui  lui  eft 
due  eu  égard  à  l'état  &  aux  facultés  de  fon  mari  :  il  n'y  a  que  cet  excé- 
dent qui  foit  un  avantage  fujet  à  la  réduction  de  l'Edit. 

Article     III. 

£n  quel  cas  y  a  - 1  -  Il  lieu  à  la  réduction  de  VEdit  ;  &  à  quelle 
part  d'enfant  font  réducHhles  les  donations  faites  aux  féconds  6* 
ultérieurs  maris  ,  ou   aux  fécondes  femmes. 

yôo.  Pour  qu'il  puifle  y  avoir  lieu  à  la  réducSion  de  l'Edit,  il  faut, 
1^.  que  la  femme  ou  l'homme  qui  a  convolé  en  fécondes  ou  ultérieures 
noces  ,  ait  eu  quelqu'enfant  de  quelqu'un  de  fes  précédens  mariages  ;  car 
ce  n'eft  qu'à  ces  perfonnes  que  la  défenfe  de  l'Edit  eft:  faite ,  comme  nous 
l'avons  vu  yûfri ,  art.   i,   §.   /. 

Il  faut ,  z°.  que  quelqu'un  defdits  enfans  lui  ait  furvécu  ;  car  la  loi  n'ayant 
été  faite  qu'en  leur  faveur ,  elle  cefle  ,  s'il  ne  s'en  trouve  aucun  au  temps 
auquel  la  loi  devoir  avoir  fon  effet ,  &  venir  à  leur  fecours  ;  mais  lorfque 
quelqu'un  defdits  enfans  lui  a  furvécu ,  il  n'eft  pas  néceffaire  qu'il  foit  fofi 
héritier  ;  11   fuffit  qu'il  foit  capable  de  venir  à  fa  fuccelîion. 

Enfin  il  faut ,  en  troifieme  lieu  ,  que  ce  qui  a  été  donné  aux  perfonnes  pro- 
hibées par  l'Edit ,  fur  lefquelles  (  voyez  Jùfrà  fart,  i ,  §.  2  ,  )  excède  la 
part  qu'a  eu  ou  avoit  droit  d'avoir  dans  les  biens  de  la  donatrice  ou  du 
donateur  ,  celui  de  tous  fes  enfans ,  de  quelque  mariage  que  ce  foit ,  qui 
a  eu  la  moindre  part. 

C'eft  ce  qui  eft  porté  par  ces  termes  de  l'Edit  :  »  Ne  peuvent don- 

»  ner plus  qu'à  un  de  leurs  enfans,  ou  enfans  de  leurs  enfans;  &  s'il  fe 

»  trouve  divifion  inégale  de  leurs  biens,  faite  entre  leurs  enfans  ou  enfans  de 
»  leurs  enfans,  les  donations  par  elles  faites  à  leurs  nouveaux  maris,  feront 
y  réduites  &  mefurées  à  raifon  de  celui  des  enfans  qui  en  aura  le  moins. 

Par  exemple,  fi  une  femme  qui  avoit  des  enfans  d'un  premier  mariage, 
a  convolé  en  (econdes  noces,  &  a  donné  quelque  chofe  à  fon  fécond  mari, 
&  que  par  teftament  elle  ait  fait  fes  enfans  légataires  univerfels ,  à  l'excep- 
tion d'un ,  foit  du  premier  ,  foit  du  fécond  mariage  ,  à  qui  elle  n'a  laiffé  que 
fa  légitime  ;  fi  la  donation  faite  au  fécond  mari ,  exCede  cette  légitime  ,  qui 
eft  la  part  de  celui  de  tous  les  enfans  qui  a  la  moindre  part  dans  les  biens 
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de  fa  mère ,  il  y  aura  lieu  à  la  rédudion  de  l'Edit  ,  &  la  donation  faite 
au  fécond  mari,  devra  être  réduite  à  la  femme  à  laquelle  monte  cette 
légitime. 

y6i.  La  paît  de  lenfant  le  moins  prenant,  à  laquelle  eft  rédudlble  la 
donation  faite  au  fécond  mari,  eft  la  part  que  cet  enfant  le  moins  prenant 
a  droit  d'avoir  dans  les  biens  de  la  donatrice  ,  &  non  pas  celle  dont  il  veut 
bien  fe  contenter  ,  quoique  moindre  que  celle  qu'il  a  droit  d'avoir.  Par 
exemple,  lî  dans  l'efpece  ci-dedus  propofée,  une  femme  avoir  fait  fes  enfans 
fes  légataires  univerfels ,  à  l'exception  d'un  ,  à  qui  elle  auroit  laiffé  une  fomme 
ou  une  chofe  qui  fût  au-defTous  de  fa  légitime  ;  quoique  cet  entant  ait  bien 
voulu  s'en  contenter  ,  &  fe  foit  tenu  au  don  ou  legs  qui  lui  a  été  fait,  fans 
prétendre  aucun  fupplément  de  légitime  ,  la  donation  faite  au  fécond  mari  ne 
doit  pas  être  réduite  à  la  valeur  du  don  ou  legs  dont  cet  enfant  a  bien 
voulu  fe  contenter  ;  mais  elle  doit  fubfifter  jufqu'à  la  concurrence  de  la  lé- 
gitime que  cet  enfant  avoit  droit  de  prétendre. 

Ricard  nous  attefte  que  c'eft  la  Jurisprudence  du  Parlement.  Ces  termes 
de  l'Edit,  Us  donations  feront  mejurées  à  raifon  de  celui  des  enfans  qui  en  aura, 
h  moins ,  ne  font  point  contraires  à  cette  décillon  ;  celui  des  enfans  qui  a  le 
moins ,  a  véritablement  dans  les  biens  de  fa  mère ,  non-feulement  ce  que 
fa  mère  lui  a  laiffé ,  mais  le  droit  de  prendre  dans  les  biens  de  fa  mère  ce 
qui  manque  à  fa  légitime,  lorfqu'il  n'en  eft  pas  rempli.  Ce  droit  fait  partie 
de  fa  part  dans  les  biens  de  fa  mère  ,  &  il  ne  doit  pas  être  en  fon  pou- 
voir ,  en  y  renonçant  par  collufion  avec  fes  frères  &  focurs ,  de  donnée 
atteinte  à  ia  donation  faite  au  fécond  mari ,  qui  doit  être  mefurée  fur  tout 
ce  qui  compofe  pu  peut  compofer  cette  part. 

5'(52.  Lorfquuae  fille,  par  fon  contrat  de  mariage,  au  moyen  d'une  doc 
qu'elle  a  reçue  beaucoup  moindre  que  n'eût  été  fa  légitime  ,  a  renoncé  à 
la  fuccefllon  de  fa  mère,  en  faveur  de  fes  frères,  la  donation  faite  au  fé- 
cond mari  doit-elle  être  réduite  à  la  dot  que  cette  fille  a  reçue  ?  La  raifon 
de  douter  eft,  qu'en  ce  cas  cette  fille,  par  la  claufe  de  fon  contrat  de  ma- 
riage, étant  reftreinte  à  la  dot  qu'elle  a  reçue ,  &  ne  pouvant  rien  préten- 
dre davantage ,  même  à  titre  de  légitime  ,  dans  les  biens  de  fa  mère ,  la 
dot  qu'elle  a  reçue  efl  toute  fa  part  dans  les  biens  de  fa  mère ,  la  donation 
faite  au  fécond  mari  devant  être  réduite  à  la  part  de  l'enfant  qui  a  le  moins 
dans  les  biens  de  la  donatrice  ,  elle  doit  ctre  réduite  à  la  dot  de  cette 
fille,  qui  eft  la  pai-t  entière  qu'elle  a  des  biens  de  fa  mère. 

Nonobftant  ce  raifonnement ,  Ricard  décide  que  la  donation  faite  au 
fécond  mari  ,  ne  doit  pas  être  réduite  à  cette  dot  ;  la  part  de  l'enfant  qui 
aura  le  moins,  à  laquelle  l'Edit  veut  que  la  donation  faite  au  fécond  mari,, 
ioit  réduite  ,  ne  doit  s'entendre  que  de  celle  d'un  enfant ,  ou  qui  vient  à 
la  fucceflion  de  la  mère,  ou  qui  avoit  droit  d'y  venir,  quoiqu'il  y  renon- 
ce ;  U  non  d'un  enfant  qui ,  par  fon  contrat  de  mariage  ,  s'eft  exclus  de 
pouvoir  venir  à  la  fuccefllon  ,  &  de  pouvoir  y  prçndre  part  :  on  ne  peut 
pas  dire  que  la  dot  que  cette  fille  a  reçue  ,  foit  fa  part  dans  les  biens  de 
ia  fuccetlion  de  fa  mère  ;  elle  n'y  a  plus  de  part ,  en  ayant  fait  une  ef- 
pece  ds  tranfport  à  fes  fxerss ,  en  faveur  defquels  elle  a  renoncé  à  fg 
îlicçeffiqn.  5'<Î3, 


Partie  VII,  Chapitre  IL  40  r 

«[63.  Par  la  même  raifon,  lorfque  la  femme,  qui  a  fait  une  donation  à 
fon  fécond  mari  ,  a  cxhérédé  un  enfant  pour  une  juffe  caufe  ,•  &  lui  a 
néanmoins  fait  un  legs  modique  pour  fcs  alimens,  la  donation  faite  au  fé- 
cond mari  ne  doit  pas  être  réduite  à  la  fomme  à  laquelle  monte  le  legs  fait 
à  cet  enfant;  car  ce  legs  n'eft  pas  une  part  que  cet  enfant  prend  dans  les 
biens  de  la  luccefîion  de  fa  mère ,  cet  enfant  n'ayant  aucune  part  à  pren- 
dre dans  une  lucceflîon  dont  lexliérédation  l'a  exclus. 

j"64.  Lorfque  la  fuccelîion  de  la  femme  fe  partage  par  fouclies  entre  fes- 
petits-enfans  de  différentes  fouches  ,  la  donation  faite  au  fécond  mari  ne 
doit  pas  être  réduite  à  la  part  que  l'un  des  petits-enfans  a  dans  la  fubdivi- 
fîon  du  lot  échu  à  fa  fouche  ;  mais  elle  doit  fe  mefurer  fur  la  part  échue 
à  celle  des  fouches  qui  y  a  la  moindre  part.  Par  exemple ,  fuppofons  qu'une 
femme  a  eu  trois  enfans  qui  font  tous  prédécédés ,  &  ont  laifle  chacun  des 
petits-enfans  :  fuppofons  encore  que  dans  le  partage  qui  eft  à  faire  de  fa 
luccedion ,  la  part  de  la  fouche  aînée  monte  à  40000  livres,  Se  celle  de 
chacune  des  fouches  cadettes  à  30000  livres  ,  &  que  la  psrt  de  l'une  des 
fouches  cadettes  eft  fubdiviféc  également  entre  dix  petits-enfans ,  dont  elle 
eft  compofée  ,  qui  y  ont  chacun  3000  livres  pour  leur  dixième  portion; 
dçns  cette  fuppolition  ,  la  donation  faite  au  fécond  mari  ne  doit  pas  être 
réduire  à  la  fomme  de  3000  livres,  montant  de  la  part  d'un  enfant  de  l'une 
des  fouches.  La  raifon  eft  évidente  :  la  fucceflion  eft  déférée  &  partagée  par 
fouches  ;  donc  c'eft  chacune  des  fouches  ,  &  non  chacun  des  petits-enfans 
qui  prend  unt  pan  dans  le  partage  de  la  fucceffion  i  donc  c'eft  à  la  part 
qu'a  dans  ce  partage  l'une  des  fouches  qui  y  a  la  moindre  part,  que  doit 
fe  mefurer  la   donation  faite  au  fécond  mari. 

565.  Au  contraire,  lorfque  la  femme  n'a  laifle  que  des  petits-enfans 
d'une  m.éme  fouche  ,  qui  viennent  à  fa  fucceffion ,  la  fucceflion  ne  fe  par- 
tageant pas  en  ce  cas  par  fouches ,  mais  par  perfonnes  ,  la  donation  faite 
au  fécond  mari  eft  en  ce  cas  rédudible  à  la  part  qu'aura  dans  la  fuccef- 
fion celui  des  petits-enfans  qui  aura  la  moindre  part.  C'eft  ce  qui  a  été 
jugé  par  un  Arrêt  de  165"  i  ,  rapporté  par  Brodeau  fur  Louet ,  let.  N, 
n.  3  ,  &  par  Ricard.  Néanmoins  ce  dernier  prétend  que  la  queftion  avoit 
fouffert  quelque  difficulté  ;  &  il  cite  un  Arrêt  du  Parlement  de  Touloufe  , 
qui  a  jugé,  au  contraire,  que  la  donation  faite  au  fécond  mari  ne  devoit 
pas  être  réduite  à  la  part  que  l'un  des  petits-enfans  avoit  dans  la  fuccef- 
fion ,  mais  qu'elle  devoit  fe  mefurer  à  ce  que  fes  petits-enfans  y  avoient 
tous  enfemble  ,  parce  qu'ils  n'y  venoient  tous  enfemble ,  qu'au  lieu  de  leur 
père,  fils  de  la  défunte.  Cette  raifon  que  Ricard  fait  fervir  de  fondement  à 
cet  Arrêt ,  ne  me  paroît  pas  bonne  :  il  eft  faux  que  les  petits-enfans  vien- 
nent en  ce  cas  au  lieu  de  leur  père  ;  ce  n'eft  que  dans  les  cas  auxquels  la  lot 
établit  la  fiârion  de  la  repréfentation  ,  qu'ils  viennent  au  lieu  de  leur  père 
qu'ils  repréfentent  ;  mais  dans  ce  cas-ci  ,  où  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  fi<ftion 
de  la  repréfentation,  ces  petits-  enfans  viennent  de  leur  chef;  ils  ne  repré- 
fentent  pas  leur  père  :  on  ne  peut  donc  pas  dire  qu'ils  viennent  au  lieu  de 
leur  père  ;  car  venir  au  lieu  de  quelqu'un ,  c'eft  le  repréfenter. 

^66.  Lorfqu'une  femme  ayant  des  enfans  d'un  précédent  mariage ,  a  pafTc 
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fucceffivement  à  difFérens  mariages  ,  &  qu'elle  a  fait  des  donations  à  fes  fécond  , 
troifieme  &  quatrième  maris ,  il  n'eft  pas  nécelTaire  ,  pcrr  qu'il  y  aie  lieu  à  la 
rcduâion  de  l'Edit ,  que  la  donation  faite  à  l'un  defdits  maris  ,  excède  la 
part  de  l'enfant  le  moins  prenant  ;  il  fulfit  que  toutes  ces  donations  excé- 
dent enfemble  cette  part  ;  car  l'Edit  ne  dit  pas  :  »  Ne  peuvent  donner  à 
»  chacun  de  leurs  nouveaux  maris  a  ;  mais  il  dit  :  »  Ne  peuvent  donner  a 
»  leurs  nouveaux  maris  plus  qu'à  un  de  leurs  enfans a  :  ce  qui  fignifie  quelles 
ne  peuvent  donner  à  tous  leurs  nouveaux  maris  ,  lorfqu'elles  en  ont  eu  plu- 
fieurs  ,  plus  que  l'équivalent  de  la  part  de  l'enfant  le  moins  prenant  :  c'eft 
pourquoi ,  fi  une  femme  avoir  donné  à  fon  fécond  mari  quelque  chofe  qui 
équivalut  à  cette  part ,  les  donations  faites  aux  autres  feroient  entièrement 
nulles  ;  ayant  donné  au  fécond  tout  ce  que  la  loi  lui  permettoit  de  donner 
à  fes  nouveaux  maris ,  il  ne  lui  reftoit  plus  rien  à  donner  aux  autres  ,  &c. 
Ricard. 

Article    IV. 

Qiiels  enfans  peuvent  demander  le  retranchement  ordonné  par  CEdit, 

')6-j.  Quoique  ce  ne  foit  qu'en  faveur  des  enfans  des  précédens  maria- 
ges ,  que  l'Edit  a  ordonné  la  rédudion  des  donations  faites  à  des  fécond 
ou  ultérieurs  maris  ,  ou  à  des  féconde  ou  ultérieures  femmes ,  &  qu'en 
conféquence ,  s'ils  font  tous  prédécédés  fans  poftérité  ,  il  n'y  ait  pas  lieu  à 
l'Edit  ,  comme  nous  l'avons  vu  en  l'article  précédent  ;  néanmoins ,  lorfque 
quelqu'un  des  enfans  ou  petits-enfans  des  précédens  mariages ,  a  furvécu ,  & 
qu'il  y  a  eu  lieu  à  la  réduftion  de  l'Edit  ;  ce  qui  doit  être  retranché  des 
donations  faites  aux  féconds  maris  ou  aux  fécondes  femmes  ,  doit  appar- 
tenir non-feulement  aux  enfans  des  précédens  mariages,  en  faveur  defquels 
la  loi  a  ordonné  ce  retranchement  ,  mais  indiftinétement  à  tous  les  enfans 
de  la  donatrice  ou  du  donateur  ,  de  quelque  mariage  qu'ils  foient  nés, 
aufii-bien  à  ceux  des  féconds  &  ultérieurs  mariages  ,  comme  à  ceux  du 
premier  mariage. 

C'eft  la  Jurifprudence  des  Provinces  du  Royaume  qui  ne  font  pas  ré- 
gies par  le  Droit  écrit  :  elle  a  fuivi  en  cela  la  difpohtion  de  la  loi  Quo- 
niatn  ,  Cod.  de  fec.  mipt.  préférablement  à  la  Novelle  22  ,  chap.  ïj  ,  qui  l'avoir 
abrogée.  Cette  Jurifprudence  qui  nous  efi:  atteftée'  par  Ricard  &  par  tous 
les  autres  Auteurs ,  eft  fondée  en  une  très  -  grande  équité  ;  les  biens  qui 
font  retranchés  de  la  donation  faite  au  fécond  mari  ,  étant  les  biens  de 
la  mère  commune  ,  tous  les  enfans ,  de  quelque  mariage  qu'ils  foient  nés  , 
étant  autant  à  leur  mère  les  uns  comme  les  autres ,  ils  y  doivent  avoir  un 
droit  égal, 

De-là  il  fuit  que  le  droit  de  faire  réduire  la  donation  faite  au  fécond 
mari,  que  les  enfans  du  fécond  mariage  n'auroient  pu  avoir  ,  s'ils  euffent 
été  feuls  ,  &  qu'aucun  de  ceux  du  premier  lit  n'eût  furvécu  ,  eft  ouvert  à 
leur  profit ,  lors  de  la  mort  de  leur  mère  ,  par  la  furvie  de  quelqu'un  des 
entans ,  comme  il  l'eft  au  profit  de  ceux  du  premier  lit  :  Nec  ejl  novum  in 
jure  ut  quod  quis  ex  perfonâ.  fuà  non  haberet ,  ex  perfonâ  alterius  habcat  ;  ut  m 
L.  3  5  §.   II  j  ycrf.  Flâne  ^  fF.  de  bon.  pof,  cont.   tab. 
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De-là  fuit  que  quand  mcme  les  enfans  du  premier  mariage  negligeroient 
ce  droit,  &  en  feroient  remife  à  leur  beau-pere ,  les  enfans  du  fécond  ma- 
riage n'auroient  pas  moins  adion  contre  leur  père  ,  pour  demander  leur 
part  dans  ce  qui  a  été  ou  doit  être  retranché  de  la  donation  ;  car  les 
enfans  du  premier  mariage,  en  remettant  leurs  droits,  ne  peuvent  remettre 
que  la  part  qui  leur  appartient  dans  ce  retranchement ,  &  non  celles  qui 
appartiennent  aux  enfans  du  fécond  ;  Faelt,  L.  i  o  ,  §.  6  ,  fF.  d.  t. 

5*68.  Pour  que  les  enfans ,  foit  du  premier ,  foit  des  autres  mariages  , 
puifiTent  demander  la  réduction,  il  n'efl:  pas  nécefTaire  qu'ils  foient  héritiers 
de  leur  mère,  qui  a  fait  la  donation;  car  leur  mère  ayant,  par  la  dona- 
tion qu'elle  a  faite  à  fon  fécond  mari  ,  mis  hors  de  fes  biens  tout  ce  qui 
eft  compris  dans  la  donation  ;  tout  ce  qui  y  eft  compris  ne  faifant  plus  par- 
tie de  fes  biens ,  lors  de  fa  mort ,  ne  fe  trouve  pas  dans  fa  fucceflion.  Il 
n'eft  donc  pas  nécefifaire  qu'ils  viennent  à  fa  fucceffion  pour  avoir  ce  qui 
doit  être  retranché  de  la  donation  ;  ce  n'eft  pas  de  la  loi  des  fucceflions , 
mais  feulement  de  l'Edit  des  fécondes  noces ,  qu'ils  tiennent  ce  retranche- 
ment :  c'eft  pourquoi ,  foit  que  tous  les  enfans  renoncent  à  la  fucceflion  , 
foit  qu'il  y  en  ait  qui  l'acceptent  ,  &  d'autres  qui  y  renoncent ,  ils  font 
tous  admis  à  partager  ce  retranchement.  C'eft  ce  qu'enfeigne  Ricard  , 
72°.  1501  &  fuiv.  qui  cite  un  Arrêt  du  4  Juillet  1606  ,  qwi  a  jugé  fuivant 
fon  opinion.  RenulTon  ,  Tr,  de  la  Commun,  pag,  4 ,  chap,  3  ,  n",  80  ,  enfeigne 
la  même  chofe. 

On  oppofera  peut-être  que  la  donation  faite  au  fécond  mari  eft  nulle , 
jufqu'à  concurrence  de  ce  qui  en  doit  être  retranché,  la  femme  n'ayant  pu 
valablement  donner  à  fon  fécond  mari  plus  que  l'Edit  ne  lui  permtttoit. 
Mais ,  dira-t-on  ,  fi  la  donation  eft  nulle  jufqu'à  concurrence  de  ce  qui  doit 
en  être  retranché  ,  une  donation  nulle  ne  pouvant  pas  transférer  la  pro- 
priété ,  la  propriété  de  ce  qui  doit  être  retranché  n'a  pas  été  transférée 
au  fécond  mari  ;  il  eft  refté  dans  les  biens  de  la  mère  ,  &  il  fe  trouve  par 
conféquent  dans  fa  fucceflion;  il  faut  donc  venir  à  fa  fucceflion  &  être  hé- 
ritier ,  pour  l'y  recueillir  &  le  partager. 

Je  réponds  que  la  nullité  de  la  donation  faite  au  fécond  mari  ,  pour 
ce  qui  en  doit  être  retranché ,  n'eft  pas  une  nullité  abfolue  qui  ait  empê- 
ché la  tranftation  de  propriété  ;  cette  nullité  n'eft  qu'une  nullité  relative  , 
qui  n'eft  établie  qu'en  faveur  des  enfans  ;  la  propriété  de  tout  ce  qui  eit 
compris  en  la  donation ,  a  été  tranférée  au  fécond  mari  ;  l'Edit  donne  feu- 
lement aux  enfans  une  adion  révocatoire  pour  faire  retrancher  de  la  do- 
nation ce  que  leur  mère  a  donné  de  plus  que  l'Edit  ne  lui  permettoit. 

56p.  Quoiqu'une  foit  pas  néceflaire  de  venir  à  la  fucceflion  pour  avoir  part 
au  retranchement ,  &  que  ce  ne  foit  pas  à  titre  d'héritiers  que  les  enfans 
prennent  ce  retranchement ,  mais  en  leur  feule  qualité  d'enfans  ,  néanmoins 
les  enfans  exhérédés  n'y  font  pas  admis,  car  les  caules  qui  les  rendent  in- 
dignes des  bietiis  de  la  fucceflion  de  leur  mère  ,  les  rend'jnt  pareillement 
indignes  de  ceux-ci.  Lorfqu'un  enfant  eft  exhérédé  par  fon  père  ou  par  fa 
mère ,  il  eft  exclus  de  tous  les  titres  auxquels  la  loi  l'eût  appelle  aux  biens 
de  fon  père  ou  de  fa  mère  5  ce  n'eft  pas  feulement  à  titre  d'héritier  qu'il  n'y 
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peut  rien  prétendre  ,  il  n'y  peut  rien  prétendre  à  titre  de  douairier  :  paf 
la  même  raifon ,  il  n'y  peut  rien  précendre  en  vertu  de  l'Edit  des  fécondes 
noces. 

5*70.  Il  y  a  plus  de  difficulté  à  l'égard  des  filles  qui ,  dans  certaines 
Coutumes,  font,  parleur  mariage  &  la  dot  qu'elles  ont  reçue,  ne  fût-ce 
quun  chapel  de  rofes ,  exclues  des  fucceflions  de  leurs  père  &  mère  qui  les 
ont  dotées  ;  &:  pareillement  à  l'égard  de  celles  qui ,  par  leur  contrat  de 
mariage  ,  ont  renoncé  à  la  fuccelîîon  en  faveur  de  leurs  frères.  Ricard  , 
n.  1305  &  fulv.  décide  qu'ils  ne  doivent  pns  être  admis  à  partager  le  re- 
tranchement ordonné  par  l'Edit  en  faveur  des  enfans  ;  &  il  établit  comme 
principe  générai ,  que  quoiqu'il  ne  foit  pas  néceâaire  ,  pour  y  être  admis  , 
de  venir  à  la  fuccefîîon  ,  il  faut  au  moins  être  capable  d'y  venir.  Sa  rai- 
fon eft;  que  l'Edit  étant  fait  pour  réparer  en  partie  le  préjudice  que  les 
enfans  fouftrent  delà  donation  faite  au  fécond  mari,  il  n'y  a  que  ceux 
qui  fouffrent  préjudice  de  cette  donation ,  qui  doivent  avoir  part  à  ce  re- 
tranchement qui  en  eft  la  réparation  ;  or  il  n'y  a  que  les  enfans  qui  avoient 
droit  de  venir  à  la  fucceflion  ,  qui  fouffient  de  cette  donation  :  donc  il 
n'y  a  qu'eux  qui  doivent  être  admis  à  partager  ce  retranchement;  &  tous 
ceux  qui  n'ont  pas  droit  de  venir  à  la  fucceflion  ,  n'y  doivent  pas  être 
admis.  Il  appuie  fa  décifion  par  l'exemple  du  douaire  ;  toutes  ces  perfon- 
nes  qui  font  exclues  de  la  fucceflion  de  leur  père  ,  ne  peuvent  rien  préten- 
dre à  titre  de  douaire  dans  fes  biens;  pourquoi  pourroient-ils  prétendre, 
en  vertu  de  l'Edit  des  fécondes  noces ,  prendre  part  dans  les  biens  retran- 
chés de  la  donation  faite  par  leur  père  à  une  féconde  femme  ? 

571.  Il  refte  à  obferver  qu'un  enfant  qui,  en  majorité,  du  vivant  de 
fa  mère,  auroit  approuvé  la  donation  faite  par  fa  mère  à  un  fécond  mari, 
&  fe  feroit  expreflement  obligé  à  n'y  donner  jamais  aucune  atteinte, 
même  dans  le  cas  auquel  elle  fe  trouveroit  excéder  ce  que  l'Edit  permet 
de  donner,  ne  laifleroit  pas,  nonobftant  cette  approbation,  d'être,  après 
la  mort  de  fa  mère ,  recevable  à  demander  le  retranchement  de  ce  que 
cette  donation  contient  de  plus  qu'il  n'étoit  permis  à  la  donatrice  de  don- 
ner ;  &  fi  le  fécond  mari  lui  oppofoit  l'approbation  qu'il  lui  avoit  don- 
née ,  l'enfant  répliqueroit  que  cette  approbation  eft  préfunaée  avoir  été  ex- 
torquée de  lui  par  fa  mère  ,  en  fraude  de  l'Edit ,  &  ne  doit  par  confé- 
quent  être  d'aucun  effet.  Je  penfe  pourtant  qu'il  faudroit  que  l'enfanc  (e 
pourvût  par  lettres  de  refcifion. 

Mais  fi  l'approbation  n'a  été  donnée  que  depuis  la  mort  de  la  mère  > 
elle  eft  valable  5  il  eft  permis  à  un  chacun  de  renoncer  à  fon  droit. 

Article    V. 

Qj^elles  acîions  ont  les  enfans  pour  demander  le  retranchement  or^ 
donné  par  l'Edit  i  &  comment  y  procède-  t  -  on. 

572.  La  femme  qui  a  des  enfans  d'un  précédent  mariage ,  transfère  à  fon 
fécond  ou  autre  fubféquent  mari  la  propriété  de  toutes  les  chofes  à  elle 
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iappartenantes  qu'elle  lui  donne  ;  mais  ne  la  transfère ,  &  ne  peut  la  trans- 
férer qu'à  la  charge  du  retranchement  que  fera  l'Edit  lors  de  la  mort  de 
la  femme ,  de  ce  dont  la  donation  fe  trouvera  lors  excéder  la  part  de 
l'un  de  fes  enfans  qui  aura  la  moindre  part  dans  les  biens  de  fa  fucceffion. 

Le  fécond  ou  autre  fubféquent  mari ,  en  recevant  à  cette  charge  les  biens 
compris  dans  la  donation  ,  contrade  l'obligation  de  rendre  aux  enfans  cet 
excédent ,  dont  l'Edit  ordonne  le  retranchement ,  s'il  s'en  trouve  lors  de  la 
mort  de  la  donatrice. 

jy^.  C'efl:  la  loi  qui  forme  cette  obligation;  &  de  cette  obligation  naît 
aux  enfans  envers  qui  elle  ell;  contradée,  une  adion  qu'on  peut  appeller 
condiclio  ex  lege ,  pour  fe   faire  rendre  cet  excédent. 

Cette  adion  eft  perfonnelle  réelle  ,  &  peut  être  intentée  contre  les  tiers 
détenteurs  des  biens-immeubles  compris  dans  la  donation  ,  dans  le  cas  au- 
quel le  fécond  mari  les  auroit  aliénés,  foit  pour  le  total,  foit  pour  par- 
tie ;  car  le  fécond  mari  n'ayant  acquis  la  propriété  de  ces  biens  que  fous  la. 
charge  du  retranchement  ordonné  par  l'Edit,  s'il  fe  trouve  y  devoir  avoir  lieu 
lors  de  la  mort  de  la  donatrice ,  lefdits  biens  fe  trouvent  aifedés  à  cett© 
charge  &  à  l'exécution  de  l'obligation  qu'il  a  contradée  par  rapport  à  cette 
charge  ;  en  conféquence ,  fuivant  le  principe  qu'on  ne  peut  transtérer  à  d'au- 
tres plus  de  droit  dans  une  chofe  qu'on  n'y  en  Zjp.emo  plusjurts  in  aliurn 
transferre  potejl ,  (juàm  ipfe  habet  ;  L.  54 ,  ff.  de  reg.  jur.  le  fécond  mari , 
qui  n'a  le  droit  de  propriété  des  immeubles  compris  dans  la  donation,  qu'à 
la  charge  du  retranchement  ordonné  par  l'Edit ,  ne  peut  le  transférer  qu'à 
cette  charge  à  ceux  qui  les  acquièrent  de  lui  ;  ces  biens  ne  peuvent  paffer 
qu'avec  cette  charge  &  avec  cette  affedation  à  tous  ceux  à  qui  ils  paflent ,  les- 
quels par  conféquent  en  leur  qualité  de  détenteurs  defdits  biens ,  font  tenus 
de  l'adion  qu'ont   les  enfans  pour   l'exécution   de  cette  charge. 

j'74.  On  peut  aulfi  donner  aux  enfans  pour  la  revendication  de  la  por- 
tion qui  doit  être  retranchée  à  leur  profit ,  une  adion  refcifoire  utilis  in 
rem  ;  car  lorfque  la  donation  ,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice  ,  fe  trouve 
excéder  la  part  d'un  enfant  le  moins  prenant  dans  les  biens  de  fa  fuccef- 
lîon,  cette  donation  eft  potejlate  legis  refcindée  ,  jufqu'à  concurrence  de 
cet  excédent,  au  profit  des  enfans;  en  conféquence,  la  loi  dépouille  le  fé- 
cond mari  de  la  propriété  des  chofes  données  jufqu'à  concurrence  de  cet 
excédent ,  &  l'attribue  aux  enfans. 

J'ai  appelle  cette  adion  utilis  ,  car  félon  la  fubtilité  des  principes  de 
Droit  ,  le  domaine  des  chofes  ne  pafTant  d'une  perfonne  à  une  autre  que 
par  la  tradition  &  la  poiTelTion  ,  quoique  la  donation  faite  au  fécond  mari 
foit  refcindée  par  la  puilTance  de  la  loi  ,  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle 
excède  la  part  de  l'enfant  le  moins  prenant,  le  fécond  mari,  tant  qu'il  de- 
meure en  pofTeflion  de  tous  les  biens ,  continue  d'être  ,  fecundlim  fuhtilita- 
temjuris,  le  propriétaire  de  cet  excédent,  quoique  ya/nT^ne  caufi  &  titulo  ; 
&  pour  que  \q%  Qr\î?ms ,  fecundixm  civilem  rationem ,  Ats\cT)ner\t.  propriétaires 
en  fa  place  de  cet  excédent ,  il  faut  que  le  fécond  mari  en  foit  dépouillé  , 
&  que  les  enfans  en  foient  faifis  ;  les  enfans  ne  peuvent  donc  ,  fecundiim 
JubtilitAum  juris  i  pourfuivre  la  reftitution  de  la  portion  qui  doit  être  retran- 
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ehée  à  leur  profit  ,  que  par  la  voie  d'une  action  perfonnelle  ,  telle  que  l'aftlon 
coridiclio  ex  lege  dont  nous  avons  parlé,  ou  par  celle  qu'on  appelle  con- 
diclio  fine  caufa.  Mais  en  négligeant  la  fubtilité,  pour  ne  s'attacher  qu'à 
remplir  les  vues  de  l'Edit ,  aufli-tôt  qu'il  y  a  lieu  au  retranchement  ordon- 
né par  l'Edit,  on  peut  regarder  les  enfans  comme  devenus  déjà  proprié- 
taires de  la  portion  dans  les  biens  donnés ,  que  l'Edit  veut  être  retranchée 
à  leur  profit ,  &  leur  donner  en  conféquence  l'adion  utilis  in  rem ,  pour  la 
revendiquer. 

Il  n'importe,  au  relie,  quet'aâion  qu'ont  les  enfans  pour  faire  retran- 
cher, à  leur  profit,  de  la  donation  faite  au  fécond  mari ,  ce  qu'il  y  a  d'ex- 
ceflîf  ,  foit  une  adion  perfonnelle  réelle  ,  condlclio  ex  lege  ,  ou  une  aétion 
utilis  in  rem  ;  l'une  &:  l'autre  ont  le  même  effet  ;  &  dans  notre  Pratique 
Françoife,on   fait  peu  d'attention  aux  noms  des  adions. 

575".  Cette  adion  ,  quelle  qu'elle  foit,  cft  ouverte  par  la  mort  de  la 
femme  qui  a  fait  la  donation  à  fon  fécond  mari ,  ou  par  la  mort  de  l'hom- 
me qui  a    fait  la  donation  à  fa   féconde  femme. 

Pour  juger  fi  elle  procède  &  s'il  y  a  lieu  au  retranchement  de  la  do- 
nation ,  &  julqu'à  quelle  concurrence  ,  il  faut  liquider  la  fucceflîon  de  la 
raere  ;  faire  une  ertimation  de  tous  les  biens-meubles  &  immeubles  dont 
elle  eft  compofée  ;  &:  liquider  à  quelle  fomme  monte  la  part  de  l'en- 
fant qui  y  prend  le  moins,  laquelle  doit  fervir  de  mefure  à  la  donation 
faite  au  fécond   mari. 

Cette  eflimation  doit  fe  faire  avec  le  fécond  mari  ,  qui  a  intérêt  que  les 
biens  de  cette  fucceflion  ne  foient  pas  eftimés  au-deflbus  de  leur  jufte 
valeur  ;  ce  qui  préjudicieroit  à  fa  donation ,  &  la  diminueroit  plus  qu'elle 
ne  doit  l'être,  puifqu'eile  fe  mefure  fur  la  valeur  delà  part  de  l'enfant  le 
moins  prenant  dans  cette  fucceffion.  C'eft  pourquoi ,  fi  l'eftimation  avoir 
été  faite  fans  lui ,  il   feroit  bien  fondé  à  demander  une  nouvelle  eflimation. 

On  doit  enfuite  eflimer  les  biens  dont  eft  compofée  la  donation  faite 
au  fécond  mari ,  qu'on  prétend  fujette  à  réduction  ,  pour  juger  fi  cette  do- 
nation excède  le  montant  de  la  valeur  de  la  part  de  l'enfant  qui  a  la  moindre 
part  dans  la  fuccellion. 

576.  Ces  eliimations  fe  font,  eu  égard  à  la  valeur  des  chofes  ,  au  temps 
de  l'ouverture  de  la  fuccellion  ;  bien-entendu  ,  pourvu  que  ce  ne  foit  pas 
par  la  faute  du  fécond  mari  donataire ,  qu'elles  ont  été  détériorées.  Par 
exemple  ,  fi  la  femme  avoit  donné  entre-vifs  à  fon  fécond  mari  un  hérita- 
ge, &  que  depuis  la  donation,  la  plus  grande  partie  des  terres  qui,  en  dé- 
pendent, ait  été  enfablée  par  une  inondation  ,  ce  qui  en  a  confidérable- 
ment  diminué  la  valeur  ;  pour  juger  Ç\  &  de  combien  la  donation  excède 
la  part  d'enfant ,  &  fi  &  pour  combien  il  y  a  Heu  à  la  réduction  ,  cet  héritage 
ne  fera  pas  eftimé  eu  égard  à  ce  qu'il  valoit  lors  de  la  donation  qui  en  a  été 
faite  au  fécond  mari ,  mais  eu  égard  à  ce  qu'il  vaut  lors  de  la  mort  de  la 
femme. 

La  raifon  eft ,  que  le  droit  que  l'Edit  donne  aux  enfans ,  efl  une  répa- 
ration d'une  partie  du  préjudice  que  la  donation  faite  au  fécond  mari  , 
leur  caufe  dans  la  fucceflion  de  leur  mère.  L'Edit  ne  permet  pas  que  la  dor 
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nation  leur  préjudicie  au-delà  de  la  valeur  de  la  part  d'un  enfant  le  moins 
prenant  dans  la  fuccelTion.  Le  préjudice  que  caufe  la  donation  aux  enfans 
dans  la  fucceffion  de  leur  mère  ,  condile  en  ce  que  les  héritages  compris 
dans  la  donation  ,  ne  fe  trouvent  pas  dans  la  fucceflîon  de  leur  mère ,  au- 
lieu  qu'ils  s'y  trouveroient,  s'ils  n'avoient  pas  été  donnés;  la  valeur  de  ce 
préjudice  coniifte  donc  dans  la  valeur  de  ces  héritages  au  temps  de  cette  fuccef- 
fion,qui  auroient  augmenté  d'autant  la  fuccelTion  ,  &  non  dans  la  valeur 
qu'ils  avoient  au  temps  de  la  donation  ;  l'eflimation  doit  donc  s'en  faire  eu 
égard  à  ce  qu'ils  valoient  au  temps  de  la  fucceiiion. 

Par  exemple ,  fuppofons  qu'au  temps  de  la  donation ,  l'héritage  donné  au 
fécond  mari  ,  eût  été  de  la  valeur  de  trente  mille  livres  ;  que  par  l'ac- 
cident de  l'enfablement ,  il  fe  trouve  réduit  à  la  valeur  de  huit  mille  livres: 
il  eft  évident  que  la  donation  n'a  pas  caufé  aux  enfans  un  préjudice  de 
trente  mille  livres  ,  mais  feulement  un  préjudice  de  huit  mille  livres  ;  car  , 
quand  même  la  donation  n'auroit  pas  été  faite  ,  l'accident  de  l'enfablement 
des  terres  n'en  feroit  pas  moins  arrivé;  l'héritage  n'en  auroit  pas  été  moins 
réduit  à  la  valeur  de  huit  mille  livres  ;  la  fucceiîlon  ne  fe  trouve  donc  pri- 
vée ,  par  la  donation  ,  que   de  huit  mille  livres. 

Si  c'étoit  par  la  faute  du  donataire  ,  que  l'héritage  eût  été  dégradé,  il 
ne  devroit  pas  être  eftimé  eu  égard  feulement  à  l'état  de  dégradation  ,  lors 
de  l'ouverture  de  la  fucceflîon  de  la  donatrice  ;  mais  eu  égard  à  ce  qu'il 
vaudroit  ,  fi  les  dégradations  n'avoient  pas  été  faites.  Par  exemple ,  fi  l'hé- 
ritage qui  a  été  donné  au  fécond  mari  ,  lequel,  par  les  dégrada'ionç,  n'eft 
que  de  la  valeur  de  huit  mille  livres,  eût  été,  fans  lefdites  dégradations, 
de  valeur  de  quinze  mille  livres,  il  doit  être  efiimé  cette  fomme  de  quinze 
livres;  car  fi  la  donation  n'avoit  pas  été  faite,  on  doit  préfumer  que  la 
donatrice  eût  confervé  en  bon  état  fon  héritage ,  &  que  cet  héritage  fe 
feroit  trouvé  être  dans  la  fucceflîon ,  de  valeur  de  quinze  mille  livres;  la 
donation  a  donc  fait  en  ce  cas  aux  enfans  un  préjudice  de  quinze  mille 
livres  dans  la  fucceflîon. 

yyy.  /^/ce vfr/a  ,  lorfque  l'héritage  donné  au  fécond  mari, a  augmenté  de 
de  valeur ,  il  doit  être  efl:imé,  non  eu  égard  à  ce  qu'il  valoit  au  temps 
de  la  donation  ,  mais  eu  égard  à  ce  qu'il  vaut  au  temps  de  la  fucceflîon. 
Par  exemple  ,  fi  une  femme  a  donné  à  fon  fécond  mari  une  malfon  dans 
une  petite  ville  ,  qui  ne  valoit  que  trois  mille  livres ,  lors  de  la  donation , 
laquelle  ,  au  moyen  des  manufactures  qui  s'y  font  établies  &  qui  y  ont 
fait  augmenter  les  loyers  de  maifon  fe  trouve  être  de  valeur  de  cinq  mille 
livres  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice,  cette  maifon  doit  être  eftimce 
cinq  mille  livres;  car  la  donation  fait  aux  enfans  un  préjudice  de  cinq  mille 
livres  dans  la  fucceflîon  de  leur  mère  ;  puifque  fi  elle  n'eût  pas  été  faite  ,  cette 
maifon  fe  trouveroit  dans  la  fucceflîon ,  &  les  enfans  trouveroient  dans  la 
fucceflîon  une  valeur  de  cinq  mille  livres  de  plus  qu'ils  ne  trouvent. 

578.  Lorfque  c'efi:  par  des  impenles  utiles  que  le  donataire  a  faites  fur  l'hé- 
ritage ,  que  le  prix  s'en  trouve  augmenté  ,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice  , 
l'héritage  ne  doit  être  efl:imé  que  ce  qu'il  vaudroit ,  fi  ces  impenfes  n'euflenc 
pas  été  faites,  &  qu'il  eût  été  lailfé  au  même  état  auquel  il  étoit  lors  de  la 
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donation  ;  car  fi  la  donation  n 'avoit  pas  été  faite ,  il  fe  feroît  trouvé  danS 
cet  ancien  état  dans  la  fucceiTion  ,  &  la  fuccellion  n'eût  été  augmentée  que 
de  la  valeur  qu'il  auroit  eu  étant  dans  cet  ancien  état;  la  donation  ne  fait  donc 
préjudice  que  de  cette  valeur. 

5'79.  Lorfque  ce  font  des  impenfes  néceiïaires  qui  ont  été  faites  par  le 
fécond  mari  fur  l'héritage,  il  ne  doit  être  eftimc  que  fous  la  déduction 
defdites  impenfes;  car  ces  impenfes  étrfnt  fuppofées  néceffaires,  fi  la  donation 
n'eût  pas  été  faite ,  la  donatrice  eût  été  obligée  de  les  faire  ;  la  fomme  qu'elle 
y  auroit  employée  fe  trouveroit  de  moins  dans  fa  fucceffion;  c'eft  pourquoi 
l'héritage  n'auroit  augmenté  fa  fuccellion  que  fous  la  déduction  de  cette  fom- 
me qui  s'y  feroit  trouvée  de  moins. 

Nous  n'entendons  parler  que  des  grofles  impenfes  ;  celles  d'entretien  font 
une  charge  des  fruits  que  le  donataire    perçoit ,  &  il  ne   peut  les  répéter. 

jSo.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent,doit  s'obferver,  foitque 
le  fécond  mari  ait  confervé  l'héritage  qui  lui  a  été  donné,  foit  qu'il  fait 
aliéné  :  on  doit  en  l'un  &  l'autre  cas  l'eftimer  eu  égard  à  la  valeur  qu'il  a 
au  temps  de  la  fuccellion,  quoiqu'elle  foit  au-deffus  ou  au-deflTous  du  prix 
qu'il  l'a  vendu  ;  car  foit  qu'il  ait  confervé  cet  héritage,  foit  qu'il  l'ait  vendu, 
Ja  donation  fait  également  préjudice  aux  enfans  dans  la  fucceflîon  de  leur 
mère,  de  la  valeur  préfente  de  l'héritage  qui  s'y  feroit  trouvé,  s'il  n'avoit 
pas  été  donné  au  fécond  mari. 

Ce  que  nous  avons  dit  à  l'égard  des  impenfes  utiles  ou  néceffaires ,  a  pa- 
reillement lieu,  foit  qu'il  aie  aliéné  l'héritage  ,  foit  qu'il  l'ait  confervé. 

ySi.  Si  néanmoins  la  vente  que  le  fécond  mari  a  faite  de  l'héritage  qui 
lui  a  été  donné,  étoit  une  vente  forcée'  que  la  donatrice  eût  pareillement 
été  obligée  de  faire,  putk,  pour  une  caufe  d'utilité  publique  ,  ou  pour  une 
caufe  de  réméré,  auquel  l'héritage  étoit  fujet,  il  eft  évident  en  ce  cas,  qu'il 
n'y  auroit  pas  lieu  à  l'eftimation  de  cet  héritage  ,  &  qu'on  ne  compren- 
droit  dans  l'eftimation  de  la  donation  faire  au  fécond  mari ,  que  la  fomme 
qu'il  a  reçue ,  ou  qui  lui  eft  due  pour  le  prix  de  la  vente  forcée  qu'il  en  a 
faite  ;  car ,  quand  même  la  donation  n'auroit  pas  été  faite  ,  il  ne  fe  feroit  trou- 
vé de  plus  dans  la  fuccellion  de  la  donatrice,  que  cette  fomme  pour  laquelle 
elle  auroit  été  pareillement  obligée  de  le  vendre. 

^82.  Il  en  eft  de  même  des  rentes  comme  des  héritages:  une  rente  qu'une 
femme  a  donnée  à  fon  fécond  mari ,  doit  s'eftimer  eu  égard  à  la  valeur 
qu'elle  a  lors  de  la  mort  de  la  donatrice  ,  plutôt  qu'eu  égard  à  la  valeur 
qu'elle  avoit  lors  de  la  donation.  Par  exemple  ,  fi  la  rente  qui  a  été  donnée  > 
écoit  d'une  valeur  moindre  que  fon  capital  lors  de  la  donation ,  parce  que 
la  folvabilité  du  débiteur  de  la  rente  étoit  alors  fufpefte,  &  que  depuis  le 
débiteur  ,  par  des  fucceilîons  qui  lui  font  échues  ,  étant  devenu  riche ,  la 
rente  fe  trouve ,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice,  de  la  valeur  de  fon  prin- 
cipal ,  elle  fera  eftimée  fuivant  cette  valeur;  vice  verfâ,  fi  la  rente  qui  lors  de  la 
donation,  étoit  de  la  valeur  de  fon  capital ,  par  le  renverfement  de  la  fortune 
du  débiteur,  ou  par  quelqu'autre  caufe  ,  fe  trouve,  lors  de  la  mort  de  la  do- 
natrice, n'être  plus  de  la  valeur  de  fon  capital,  elle  ne  fera  eftimée  que 
ce  qu  elle  vaut  alors ,  pourvu  que  ce  ne  fojt  pas  par  la  faute  du  donataire 
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ou  de  Tes  fuccefleurs ,  qu'elle  foit  diminuée  de  valeur  ;putà  ,  pour  avoir  laific 
perdre  les  hypothèques  de  cette  rente ,  faute  de  s'être  oppofé  aux  décrets 
des  héritages  hypothéqués  ,  ou  d'avoir  interrompu  la   prefcription. 

Lorfque  la  rente  a  été  rembourfce ,  on  comprend  dans  l'eflimation  de  la 
donation  le  prix  que  le  fécond  mari  a  reçu  pour  le  rachat.  Si ,  après  la  dif- 
cuflion  des  biens  du  débiteur,  le  fécond  mari  n'a  pu  venir  utilement  en  or- 
dre ,  que  pour  une  partie  du  capital  ,  fans  qu'il  y  ait  eu  de  fa  faute  ,  on 
ne  comprendra  dans  l'eftimation  de  la  donation  que  la  fomme  qu'il  a  reçue  ; 
car ,  Cl  la  donation  n'eiit  pas  été  faite  ,  la  donatrice  n'auroit  pareillement  pu 
recevoir  que  cette  fomme  :  donc  le  donataire  n'a  fait  préjudice  aux  enfans 
dans  la  fuccelîîon  de  la  donatrice,  que  de   cette  fomme. 

583.  Si  le  fécond  mari ,  lors  de  l'ordre  ,  étoit  créancier  ,  non-feulement  du 
principal  de  la  rente  qui  lui  a  été  donnée  ,  mais  de  plufieurs  arrérages  courus 
depuis  la  donation  ;  ce  qu'il  a  reçu  à  l'ordre  ,  doit  fe  répartir  par  propor- 
tion ,  tant  fur  le  capital  de  la  rente  qui  lui  appartient  à  la  charge  de  la  ré- 
duction del'Edit,  que  fur  les  arrérages  qui  lui  appartiennent  parfoitement, 
&  qui  ne  font  pas  fujets  à  cette  réduction. 

Par  exemple  ,  s'il  étoit  créancier  de  dix  mille  livres  pour  le  capital  de  la 
rente,  &  de  cinq  mille  pour  les  arrérages,  ce  qui  fait  en  total  quinze  mille 
livres  ,  &  qu'il  n'ait  reçu  à  l'ordre  que  fept  mille  cinq  cent  livres  ,  qui  eit 
la  moitié  de  cette  fomme,  il  doit  être  cenfé  en  avoir  reçu  cinq  mille  livres 
pour  la  moitié  de  fon  principal ,  &  les  deux  mille  cinq  cent  livres  de  fur- 
plus  pour  la  moitié  de  fes  arrérages;  c'efl:  pourquoi  dans  l'efUmation  qu'on 
fera  de  la  donation  qui  lui  a  été  faite  de  cette  rente  ,  on  ne  portera  que 
la  fomme  de  cinq  mille  livres  ,  comme  n'ayant  reçu  que  cette  fomme  fur 
le  capital  de  cette  rente. 

584.  Le  principe  que  nous  avons  établi  jufqu'à  préfent ,  que  pour  régler 
fi  &  jufqu'à  quelle  concurrence  la  donation  faite  au  fécond  mari ,  doit  fouf- 
frir  réduftion  ,  on  doit  efllmer  ,  eu  égard  au  temps  de  la  mort  de  la  dona- 
trice ,  tant  les  biens  compris  dans  la  donation ,  que  ceux  de  fa  fuccefllon  , 
eft  confirmé  par  le  texte  de  la  Novelle  i2  ,  cap.  28  ,  où  il  eft  dit  :  tempus 
illud  conjiderandum  ejl  quo  binubus   moritiir  ,    &  portionem  inde  fumendam  ,    & 

ftcundîtm  eam  id  quod  plus  ejl  contemplantes  ,  avferre  quod  tranfcendit  ,  opor- 
tet ,  &  filiis  applicare  ,•  in  omnibus  talibus ,  non  ab  initia  donatione  aut  fcrip~ 
turà  refpicicndà  ,fed  qui  vocatur  eventus  confider andus   ejl. 

yS^.  Cornme  c'efl  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice  que  le  droit 
qu'ont  les  enfans  de  demander  la  rédudion  de  la  donation  faite  au  fécond 
mari,  devient  ouvert,  il  s'enfuit  que  c'eft  précifément  à  ce  temps  qu'on 
doit  avoir  égard  pour  juger  s'il  y  a  lieu  à  la  réduction  de  l'Edit ,  &:  juf- 
qu'à quelle  concurrence  ;  c'eft  pourquoi  on  doit  eftimer  l'héritage  précifé- 
ment eu  égard  à  la  valeur  qu'il  avoit  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice. 
Non-feulement  donc  il  n'importe  pas  qu'il  ait  valu  plus  ou  moins  au  temps 
de  la  donation ,  comme  nous  l'avons  vu  jufqu'à  prêtent  ;  mais  il  n'importe 
pas  non  plus  que,  par  quelque  accident  furvenu  depuis  la  mort,  il  ait  aug- 
menté ou  diminué  de  valeur. 

Par  exemple ,  fi  l'héritage  ,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice  ,  qui  a  donné 
Tomi  III,  Fff 
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ouverture  au  droit  des  enfans ,  étoit  de  valeur  de  vingt  mille  livres ,  &  la 
portion  de  l'enfant  le  moins  prenant  dans  la  fucceffion  ,  de  la  valeur  de 
quinze  mille  livres  ;  quoique  par  une  inondation  furvenue  depuis  la  mort 
de  la  donatrice,  qui  a  enfablé  une  partie  des  terres  de  cet  héritage,  il  ne 
foit  plus  que  de  la  valeur  de  dix  mille  livres  qui  eft  au-deflbus  de  celle 
de  la  portion  d'enfant,  néanmoins  on  doit  confidérer  la  valeur  de  looooliv. 
qu'il  avoit  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice  ,  qui  eft  d'un  quart  plus 
forte  que  celle  de  la  part  d'enfant  ;  &  en  conféquence  les  enfans  doivent 
avoir  le  droit  de  demander  le  retranchement  à  leur  profit  du  quart  de  cet 
héritage  ;  le  droit  de  demander  ce  retranchement  qui  eft  né  &  acquis  aux 
enfans  lors  de  la  mort  de  la  donatrice  ,  ne  peut  pas  leur  être  ôié  ;  toute  la 
perte  que  doit  leur  caufer  l'accident  furvenu  à  l'héritage  depuis  l'ouverture 
de  leur  droit ,  c'eft  que  le  quart  de  cet  héritage  dont  ils  ont  droit  de  de- 
mander le  retranchement ,  &  qui  valoit  lors  cinq  mille  livres ,  ne  vaut  plus 
que  deux  mille  cinq  cent  livres. 

586.  Après  que,  par  la  liquidation  de  la  fucceffion  de  la  femme  qui  a 
fait  une  donation  à  fon  fécond  mari ,  &  de  la  portion  de  l'enfant  le  moins 
prenant  dans  cette  fucceifion ,  &  par  l'eftimation  des  biens  compris  dans  la 
donation  ,  on  a  reconnu  de  combien  cette  donation  excède  le  montant  de 
la  part  d'enfant ,  putà  ,  d'une  moitié  ,  d'un  tiers  ,  d'un  quart  ;  les  biens 
compris  en  la  donation  fe  trouvant  en  ce  cas  communs  entre  les  enfans 
pour  la  portion  qui  en  doit  être  retranchée  à  leur  profit  ,  &  le  fécond  mari 
peur  le  furplus  ,  on  doit  procéd;i  entre  le  fécond  mari  &  les  enfans  au 
partage  de  ces  biens ,  par  lequel  partage  on  délivre  aux  enfans  ,  en  biens 
de  l.idite  donation  ,  la  portion  qui  en  doit  être  retranchée  à  leur  profit ,  & 
on  laifl'e  le  furplus  au  fécond  mari. 

Si  les  biens  qu'on  afligne  par  ce  partage  aux  enfans  pour  la  portion  qui 
doit  être  diftrr.ite  à  leur  profit,  excédent  le  montant  de  cette  portion,  on 
charge  ces  biens  d'un  retour  envers  le  fécond  mari  ;  & ,  vice  verfà ,  fi  ces 
biens  ne  rempliflent  pas  entièrement  les  enfans  de  la  portion  qui  doit  être 
retranchée  à  leur  profit ,  on  charge  d'un  retour  envers  eux ,  ceux  qui  font 
leftés  au  fécond  mari. 

Le  fécond  mari  &  les  enfans  contractent  réciproquement  l'obligation  de 
garantie  que  forme  le  partage  entre  des  copartageans. 

Lorfque  dans  une  donation ,  dont  une  portion  doit  être  retranchée  au 
profit  des  enfans ,  il  n'y  a  qu'un  héritage  qui  ne  peut  être  commodément 
partagé  entre  les  enfans  pour  la  portion  qui  en  doit  être  retranchée  ,  &  le 
fécond  mari  pour  le  furplus  ;  chacune  des  parties  peut  en  ce  cas  demander 
la  licitation. 

ygy.  Les  fruits,  tant  civils  que  naturels  des  héritages  compris  dans  la 
donation ,  qui  ont  été  perçus  depuis  le  jour  du  décès  de  la  donatrice  ,  qui 
eft  le  jour  auquel  le  droit  des  enfans  a  été  ouvert  ,  appartiennent  auxdits 
enfans  pour  la  portion  defdits  biens  qui  doit  être  retranchée  à  leur  profit  ; 
le  mari ,  qui  a  perçu  ces  fruits  avant  le  partage  ou  la  licitation  ,  leur  en 
doit   faire  raifon  ,  deduclis  impenjis. 

588.  La  portion  qui  doit  être  retranchée  de  la  donation,  peut  être  de- 
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mandée ,  même  dans  les  biens  pofléde's  par  des  trers  détenteurs  ,  &  que  le 
fécond  mrri  a  aliénés  par  des  aliénations  volontaires;  les  enfans  ont  ,  pour 
cet  eftet ,  contre  ces  tiers  détenteurs  une  adion  ,  comme  nous  l'avons  vu 
Juprà.  Néanmoins,  lorfque  le  mari  n'a  aliéné  qu'une  partie  des  biens  com- 
pris dans  la  donation  ,  &:  que  dans  ceux  qui  lui  font  reRis  ,  il  s'en  trouve 
fuffilamment  pour  remplir  les  enfans  de  la  portion  entière  qui  doit  être 
retranchée  de  la  donation  ,  à  leur  profit ,  il  ell:  équitable  en  ce  cas ,  pour 
éviter  les  recours  de  garantie  &  les  dommages  &  intérêts  qu'auroient  à 
prétendre  ces  tiers  acquéreurs  contre  le  fécond  mari ,  que  les  enfans  foient 
remplis  dans  les  biens  reftés  au  fécond  mari ,  de  la  portion  qui  doit  être 
retranchée  à  leur  profit,  &  qu'ils  ne  foient  pas  écoutés  à  rien  demander 
aux  tiers  détenteurs. 

Lorfque  les  enfans  font  obligés  de  fe  pourvoir  contre  les  tiers  déten- 
teurs, ne  reftant  pas  au  fécond  mari  des  biens  compris  en  la  donation  en 
quantité  fuffifante  pour  les  remplir  ,  fi  ces  tiers  détenteurs  ont  acquis  fans 
connoiffance  de  la  charge  à  laquelle  ces  biens  étoient  fujets ,  étant  poflef- 
feurs  de  bonne  foi ,  ils  ne  font  tenus  des  fruits  de  la  portion  dont  on  de- 
mande le  retranchement ,  que  depuis  la  demande  donnée  contre  eux  ;  fauf 
aux  enfans  à  fe  pourvoir  pour  ceux  perçus  auparavant  la  demande  ,  & 
depuis  le  décès  de  leur  mère  ,  contre  le  fécond  mari ,  qui  en  efl:  tenu  pcr- 
fonnellement. 

jSç.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent  de  l'eftimation  qui  doit 
fe  faire  de  la  valeur  dont  font  les  biens  compris  dans  la  donation  au  temps 
de  la  mort  de  la  donatrice  ,  du  partage  qui  doit  s'en  faire  entre  les  en- 
fans &  le  fécond  mari  ,  &  de  l'adion  contre  les  tiers  détenteurs ,  n'a  lieu 
que  lorfque  ce  font  des  biens  immeubles  qui  ont  été  donnés  au  fécond  mari  : 
lorfque  c'efl:  de  l'argent  ,  des  marchandifes ,  ou  d'autres  meubles  qui  ont 
été  donnés ,  fi  la  fomme  donnée ,  ou  celle  à  laquelle  montoit  lors  de  la 
donation  le  prix  des  effets  donnés  ,  fe  trouve  ,  lors  de  l'ouverture  de  la 
fucceffion  de  la  mère  ,  excéder  la  valeur  de  la  part  de  l'enfant  le  moins 
prenant ,  les  enfans  font  créanciers  du  fécond  mari  pour  la  reftitutlon  de 
cet  excédent;  leur  créance  n'eft  qu'une  fimpie  créance  d'une  fomme  d'ar- 
gent contre  le  fécond  mari,  avec  hypothèque  fur  fes  biens,  du  jour  de  la 
donation  par  laquelle  il  eft  cenfé  s'être  tacitement  obligé  à  la  reftitution  de 
cet  excédent.  Les  enfans  n'ont  aucune  action  contre  les  tiers  détenteurs 
d'aucuns  des  meubles  compris  dans  la  donation  que  le  fécond  mari  auroit 
aliénés  ;  ils  ont  feulement  un  privilège  fur  ceux  qui  font  refiés  en  nature  au 
fécond  mari,,   pour  la  créance  de  la  fomme  d'argent  qu'il  leur  doit. 

Article    VI. 

Comment  &  à  quel  titre  fe  partagent  les  biens  retranchés  ;  &  entre 
quelles  personnes, 

ypo.  La  portion  des  biens  qui  a  été  retranchée  d'une  donation  de  biens 
immeubles ,  faite  au  fécond  mari  ,  par  le  partage  qui  s'eft  fait  entre  le  fécond 
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mari  &  les  enfans  après  la  mort  de  la  donatrice ,  n'eft  point  cenfée  faire  par- 
tie des  biens  de  la  donatrice  ;  la  mère  defdits  enfans  s'étant  ,  par  la  donation 
entre-vifs  qu'elle  a  faite  à  fon  fécond  mari ,  de'pouillée  de  tous  les  biens  com- 
pris en  cette  donation  ,  il  ne  s'en  eft  rien  trouvé  après  la  mort  dans  fa  fuccef- 
îîon  :  la  portion  que  l'Edit  en  a  retranchée  au  profit  des  enfans ,  n'eft  pas 
tombée  dans  fa  fucceffion  :  les  enfans,  au  profit  defquels  l'Edit  a  fait  le  re- 
tranchement de  cette  portion  ,  ne  la  tiennent  que  de  l'Edit  ;  ils  ne  la  tiennent 
point  de  la  fucceflion  de  leur  mère  ;  l'Edit  eft  le  leul  titre  en  vertu  duquel 
elle  leur  appartient. 

De-là  il  fuit,  i°.  que  la  portion  retranchée  doit  être  partagée  entre  tous 
les  enfans ,  au  profit  defquels  nous  avons  vu  en  Var:.  4  que  fe  faifoit  le  retran- 
chement ,  foit  qu'ils  aient  renoncé  à  la  fucceflion  de  leur  mère ,  foit  qu'ils 
l'aient  acceptée. 

Obfervez  néanmoins  que  quoique  les  enfans  ne  partagent  point  à  titre  de 
fucceflion  la  portion  retranchée  ,  &  que  ceux  qui  ont  renoncé  à  la  fucceflion , 
y  foient  admis,  ils  la  partagent  néanmoins  dans  l'ordre  des  fucceflions  :  c'eft 
pourquoi  les  petits-enfans  d'un  fils  ou  d'une  fille  n'y  font  admis  qu'à  défaut 
de  leur  père  ou  mère  prédécédés ,  auquel  cas  ils  la  partagent  par  repréfenta- 
tion  &  par  fouches. 

ypi.  Il  fuit  ,  2".  de  notre  principe,  que  les  enfans  qui  ont  renoncé  à  la 
fucceflTion  de  leur  mère  ,  eu  qui  ne  fe  font  portés  fes  héritiers  que  fous  béné- 
fice d'inventaire  ,  ne  (ont  point  tenus  des  dettes  de  leur  mère  ,  pour  raifon  de 
la  pi  rrion  de  biens  qui  a  été  retranchée  à  leur  profit,  de  la  donation  faite  au 
fécond  mari  ;  à  moins  que  les  créanciers  ne  fuflent  des  créanciers  antérieurs  à 
la  don.iticn  ,  qui  auroient  des  hypothèques  fur  lefdits  biens ,  ou  en  fraude  def' 
quels  la  donation  auroit  été  faite. 

Ils  n'ont  rien  à  craindre  non  plus  des  créanciers  hypothécaires  du  fécond 
n~ari  ;  car  par  la  réduction  de  la  donation  ,  le  droit  du  fécond  mari  ayant 
été  éteint  fur  la  portion  retranchée  ,  le  droit  d'hypothèque  qu'il  y  avoit  donné 
à  fes  créanciers,  a  été  pareillement  éteint,  n'ayant  pas  pu  leur  donner  plus 
de  droit  qu'il  n'en  avoit  lui-même.  C'eft  le  vrai  cas  de  la  reg]c /duto  jure  Jan- 
tls  ,  fclv'.turjus  accipim'is.  La  réfoluticn  du  droit  du  fécond  mari  fur  la  por- 
tion retranchée  ,  (e  fait  ex  causa  antique  necejjariâ  &  irJiœrentc  coiitraclui ,  puif- 
que  la  donation  n'avoit  pu  lui  être  faite  que  fous  la  charge  tacite  du  retran- 
chement qui  a  eu  lieu.  Cette  réfolution  doit  donc  entraîner  celle  des  hypothè- 
ques ,  &  de  tous  les  autres  droits  réels  qu'il  auroit  pu  impofer  fur  la  portion 
retranchée. 

y^a.  Il  fuit  aufll  de  notre  principe  ,  que  la  part  qu'un  enfant  a  eue  de  la 
portion  retranchée  de  la  donation  faite  par  fa  mère  au  fécond  mari,  ne  doit 
pas  être  imputée  fur  fa  légitime  :  ^?!;,v ,  une  femme  a  fait  une  donation  à  fon 
îecond  mari ,  qui  monte  à  vingt  mille  livres  ;  elle  a  laifle  encore  quarante 
mille  livres  dans  fa  fucceflion  :  elle  a  deux  enfans;  elle  a  fait  l'aîné  légataire 
univerfel.  Pour  fixer  la  légitime  à  laquelle  le  puîné  fe  trouve  réduit  par  ce 
legs  univerfel ,  il  faut  faire  par  fi(ftion  unemafl'e,  tant  des  quarante  mille  li- 
vres qui  font  reftéesdans  la  fucceflion  ,  que  des  vingt  mille  données  au  fécond 
mari,  laquelle  montera  à  foixante  mille  livres;  la  légitime  du  puîné,  dans 
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cette  mafle,  eft  de  quinze  mille  livres.  La  donation  de  vingt  mille  livres  faite 
au  fécond  mari  ,  étant  plus  forte  de  cinq  mille  livres  que  la  portion  de  l'en- 
fant légitimaire  ,  elle  doit  (ouftVir  retranchement  de  cette  fomme  de  cinq  mille 
livres.  Lorf^ue  le  puiné  voudra  prendre  en  entier,  dans  les  biens  délailfe's  par 
fa  mère  ,  les  quinze  mille  livres  qui  lui  appartiennent  pour  fa  légitime,  l'ainé 
ne  pourra  pas  l'en  empêcher  ,  en  lui  oppofant  qu'il  doit  imputer  fur  fa  légi- 
time la  part  qu'il  a  dans  les  cinq  mille  livres  retranchées  de  la  donation  du 
fécond  mari;  car  cet  enfant  légitimaire  ne  tient  que  de  la  loi  ce  qu'il  en  a  eu; 
il  ne  le  tient  pas  de  fa  mère ,  qui  bien-loin  de  le  lui  donner  ,  le  lui  a  voulu 
ôter  ,   en  le  donnant  à  fon  fécond  mari  ;  Ricard ,  part.  3  ,n.  13  12. 

ypj.  La  portion  retranchée  n'étant  point  partagée  entre  les  enfans  à  titre 
de  fuccelîîon  ,  le  fils  aîné  héritier  de  fa  mère  a-t-il  droit  de  prétendre  fon  droit 
d'aînefl'e  dans  les  biens  nobles  qui  fe  trouvent  dans  la  portion  retranchée  ? 
La  queftion  fou ffre  difficulté  :  il  y  a  lieu  de  foutenir  que  l'aîné  eft  fondé.  Le 
retranchement  que  fait  l'Edit  de  ce  qu'il  y  a  d'excefllf  dans  la  donation  faite 
au  fécond  mari  ,  efl,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  ailleurs,  une  réparation 
du  préjudice  que  la  donation  faite  au  fécond  mari  apporte  aux  enfans  :  d'où 
il  fuit  que  le  préjudice  que  l'aîné  a  fouftert  dans  la  fuccefllon  de  fa  mère,  de 
la  donation  des  biens  féodaux  faite  au  fécond  mari ,  dans  lefquels  il  auroit 
eu  une  plus  grande  part  que  fes  frères  &  fœurs  ,  étant  plus  grand  que  celui 
qu'ont  fouffert  fes  frères  &  fœurs  ,  il  efl:  naturel  qu'il  ait  une  plus  grande  part 
dans  le  retranchement ,  qui  efl:  la  réparation  de  ce  préjudice ,  la  part  dans  la 
réparation  devant  être  proportionnée  au  préjudice  fouff'ert.  Il  paroît  que  c'étoit 
le  fentiment  de  Ricard,  On  peut  pour  cela  tirer  argument  de  ce  que  cet  Au- 
teur décide  ,  yc.  3  ,  n.  13PO,  que  l'aîné  prend  droit  d'aînefTe  dans  les  biens  que 
la  femme  efl:  tenue  de  réferver  aux  enfans  de  fon  premier  mariage,  par  le  fé- 
cond chef  de  l'Edit ,  quoiqu'ils  n'y  aient  droit  qu'en  leur  qualité  d'enfans , 
ic  que  ces  biens  ne  foient  proprement  ni  de  la  fuccelîîon  de  leur  mère  ,  ni  de 
celle  de  leur  père.  Il  y  a  même  raifon  pour  le  décider  à  l'égard  des  biens  re- 
tranchés ,  en  vertu  du  premier  chef. 

^94.  Il  refle  fur  le  partage  de  la  portion  retranchée  ,  la  quertion  de  fça- 
voir  fi  le  fécond  mari  doit  être  admis  à  la  partager  ,  &  à  y  prendre  la  même 
part  que  celle  qu'y  prendra  l'un  des  enfans.  La  glofe  fur  la  loi  hac  edicfali  ■ 
paroît  décider  pour  l'affirmative  ;  c'eft  auffi  l'avis  de  Renuflon  ,  Traite  de  la 
Ccfnniimaute\\y  ,  iii ,  67.  La  raifon  de  ces  Auteurs  eft  que  lorfque  l'Edit  dé- 
clare que  les  femmes  ne  pourront  donner  à  leurs  féconds  maris  plus  qu'à  l'un 
des  enfans  le  moins  prenant,  l'intention  du  Ltgiflateur  efl:  que  le  fécond  miari 
ne  puiiTo  a.oir  plus  que  l'un  des  enfans  le  moins  prenant;  mais  elle  n'efl  pas 
qu'il  ait  moins.  Néanmoins  fi  le  fécond  mari  n'étoit  pas  reçu  à  partager  avec 
les  enfans  la  portion  retranchée  ,  il  fe  trouveroit  qu'il  auroit  moins  que  l'en- 
fanc  le  moins  prenant  ;  car  cet  enfant  a  déjà  dans  les  biens  reflés  à  la  mère 
èc  qui  fe  trouvent  dans  fa  fucceffion  ,  autant  comme  a  le  fécond  mari  dans  ce 
qui  lui  refte  de  la  donation  qui  a  été  réduite  à  cette  part.  Si  cet  enfant,  ou- 
tre cela  ,  prenoit  une  part  dans  la  portion  de  biens  qui  a  été  retranchée  de  la 
<ionation ,  fans  que  le  iecond  mari  fut  admis  11  prendre  une  pareille  part.  Je 
fécond  mari  auroit  moins  que  cet  enfant  ,  qui  auroit  de  plus  que  lui  fa  part 
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dans  la  portion  retranchée.  Ricard,  qui  traite  la  queflion  , /).  5,  n.  1319  (S* 
fuiv.,  eft  d'avis  ,  nonobftant  ces  raifons  ,  que  le  fécond  mari  ne  doit  point 
être  admis  à  partager  avec  les  enfans  la  portion  retranchée  de  la  donation  ; 
il  fe  fonde  fur  les  termes  de  la  Loi  Bac  edicMi ,  §.  ô^verf.Jîn.  vero  ,  où  il  eft 
dit:  Id  cjuod  relichim  f  vel  donatum  ,  veL  datum  Juerit ,  tanquam  non  fcriptutn ,  nec 
dereluTum  ,  vel  donatum,  vel  datumfit ,  ad  perjonas  dcferrl  liberoruin  ;  &  inter 
eos  dividi  jubemus.  Les  Empereurs  n'appellent  point  le  fécond  mari  au  partage 
de  cette  portion  qui  doit  être  retranchée  de  fa  donation. 

Ricard  fe  fonde  aufîi  fur  la  Novelle  22  ,  cap.  27  ,  dont  les  termes  font  en- 
core plus  formels  :  il  y  eft  dit  ;  (juod  plus  eft  in  eo  quod  reliclum  ,  aut  daciimejl, 
aut  novercx  ,  ac  vitrico  >  ac  Ji  neque  fcriptum  ,  neijue  rdictum  ,  am  datum  ,  vd 
donatum,  competit  filiis  ,  &  inter  eos  solos  ,  ex  œquo  dividitur  ut  oportet. 

Les  textes  de  ces  loix  doivent  fervir  d'interprétation  au  premier  chef  de 
l'Edit  qui  a  été  tiré  de  ces  loix  ,  lefquelles  font  expreflcment  approuvées  par 
le  préambule  de  l'Edit  ,  en  ces  termes  :  »  a  quoi  les  anciens  Empereurs  ont 
»  voulu  pourvoir  par  piufieurs  bonnes  loix  &:  conftitutions  ,  &  nous  avons 
»  LOUÉ  ET  APPROUVÉ  icelles  loix  ,  &c.  » 

A  l'égard  de  la  raifon  apportée  pour  l'opinion  contraire  ,  Ricard  répond  , 
en  convenant  que  l'Edit  défend  feulement  à  la  femme  de  donner  à  fon  mari 
plus  qu'à  l'un  de  fes  enfans  le  moins  prenant  dans  fa  fucceffion  ,  qu'elle  lui 
permet  de  lui  en  donner  autant:  mais  que  s'enfuit- il  ?  Rien  autre  chofe, 
imon  que  toutes  les  fois  qu'une  donation  faite  au  fécond  mari  ,  n'excédera 
pas  la  part  que  l'enfant  le  moins  prenant  a  droit  de  prétendre  dans  la  (uccef- 
lion  ,  cette  donation  fera  valable  ,  &:  ne  fera  fujette  à  aucune  réduâiion. 

Mais  il  ne  s'enfuit  pas  que  lorfque  la  femme  aura  contrevenu  à  l'Edit , 
en  faifant  à  fon  fécond  mari  une  donation  plus  forte  qu'il  ne  lui  étoit  per- 
mis; ce  qu'elle  lui  a  donné  de  plus  qu'il  ne  lui  étoit  permis ,  ne  doive  être, 
par  forme  de  peine  de  fa  contravention  ,  retranché  de  la  donation  ,  &  appli- 
qué à  fes  enfans  feuls  ,  comme  le  dit  la  Novelle  :  on  peut  même  dire  qu'en 
ce  cas  ,  l'enfant  le  moins  prenant  n'a  de  fa  mère  rien  de  plus  que  le  fécond 
mari  ;  car  ce  qu'il  a  dans  les  biens  retranchés  de  la  donation  ,  il  ne  le  tient 
que  de  la  loi  ;  il  ne  le  tient  pas  de  fa  m.ere  ,  qui ,  au  contraire  ,  a  voulu  l'en 
dépouiller ,  pour  le  donner  au  fécond  mari. 

Article     VII. 

Des   donations  de  part  d'enfans. 

yp^.  Il  arrive  fouvent  qu'une  pcrfonne  qui  convole  en  fécondes  noces,' 
au- lieu  de  donner  à  fa  féconde  femme  ,  ou  à  fon  fécond  mari  ,  de  certains 
effets  déterminés ,  ou  une  certaine  fomme  d'argent ,  lui  donne  par  fon  con- 
trat de  mariage  ,  en  termes  généraux ,  une  part  d'enfant. 

Ces  donations  de  part  d'enfant  ne  font  pas  proprement  des  inftitutions 
contraêtuelles  d'héritiers  ;  car  le  fécond  mari ,  donataire  d'une  part  d'enfant, 
ne  pre->d  pas  à  titre  d'héritier  la  part  qui  lui  eft  donnée  dans  les  biens  de 
la  fucceffion  de  fa  femme  ;  il  n  eft  pas  héritier  de  cette  part ,  il  n'en  eft  que 
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donataire  ,  &  en  conféqueiice  il  n'efl:  pas  tenu  indéfiniment  &  ultra  vires 
pour  cette  part,  des  dettes  de  la  fuccefiîon  ,  comme  refl:  un  héritier;  il  n'en 
eft  tenu  que  jufqu'à  concurrence  de  la  part  des  biens  dont  il  efl:  donataire  , 
qu'il  peut  abandonner  pour  fe  décharger  de  la  part  des  dettes  dont  il  eft 
tenu  en  fa  qualité  de  donataire. 

Quoique  les  donations  d'une  part  d'enfant  ne  foient  pas  proprement  des 
înftitutions  contractuelles  d'héritier  ,  elles  tiennent  néanmoins  beaucoup  de 
ces  inftitutions  contraéluelles  :  comme  elles  ,  elles  deviennent  caduques  par 
le  prédécès  du  donataire  avant  la  donatrice  ,  ou  le  donateur.  C'eft  ce  qui 
a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  13  Avril  168S,  rapporté  par  Renuffon  ,  en  fon 
Traité  de  la  Communauté ,  part.  ^ ,  chap.  3  ,  ?!.  71  ;  &  au  Journal  du  Pa- 
lais. La  ralfon  eft,  que  la  part  d'enfant  dans  la  fucceHion  de  la  donatrice, 
qui  fait  l'objet  de  la  donation  ,  eft  une  chofe  qui  ne  commence  à  exifter  que 
lorfqu'il  y  a  une  fucceffion  ;  c'eft-à-dire,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice: 
le  donataire,  avant  ce  temps,  n'a  qu'un  droit  informe;  il  ne  peut  avoir  un 
droit  formé  à  une  choie  qui  n'exifte  pas  encore;  par  conféquent,  lorfqu'il 
meurt  avant  la  donatrice,  n'ayant  encore  alors  acquis  ni  pu  acquérir  aucun 
droit  à  la  chofe  donnée  qui  n'exiftoit  pas  encore ,  il  n'y  a  rien  qu'il  ait  pu 
tranfmettre  à  fes  héritiers.  Les  donations  étant  faites  à  la  perfonne  du  dona- 
taire que  le  donateur  a  eu  feul  en  vue,  le  droit  qui  rélulte  d'une  donation 
ne  peut  fe  former  qu'en  la  perfonne  du  donataire  :  lorfque  le  donataire 
meurt  avant  qu'il  r:it  formé  ,  il  ne  peut  plus  fe  former ,  après  fa  mort,  en 
la  perfonne  de  fes  héritiers,  puifqu'ils  ne  font  pas  les  perfonnes  à  qui  la  do- 
nation a  été  faite. 

En  cela  une  donation  de  part  (Tenfant  eft  très-différente  de  celle  d'un  corps 
certain  ,  ou  d'une  fomme  déterminée.  Le  fécond  mari  acquiert ,  par  fon 
contrat  de  mariage,  le  droit  de  propriété  du  corps  certain  ,  ou  le  droit  de 
créance  de  la  fomme  que  la  femme  lui  a  donnée  ;  &  il  tranfmet  dans  fa 
fucceffion ,  lorfqu'il  prcdécede ,  ce  droit  de  propriété ,  ou  de  créance  qui  lui 
a  été  acquis. 

S<)6.  De  même  que  dans  les  inftitutions  contractuelles  qui  font  faites  par 
contrat  de  mariage  de  l'un  des  futurs  époux ,  on  fuppofe  une  fubftitution 
vulgaire  tacite  des  enfans  nés  de  ce  mariage ,  pour  recueillir  la  fuccenîoa  à 
la  place  de  l'inftitué ,  dans  le  cas  auquel  il  prédécéderoit  ;  on  fuppofe  de 
même  dans  une  donation  de  part  d'enfant  faite  par  contrat  de  mariage  au 
fécond  mari ,  une  fubftitution  vulgaire  tacite  au  profit  des  enfans  qui  naîtront 
du  mariage  ,  pour  recueillir  la  donation  de  part  d'enfant ,  en  cas  de  prédécès 
du  fécond  mari  donataire  :  c'eft  l'avis  de  Renulfon,  ibld.  n.  73.  Comme  cette 
opinion  de  RenufTon  pourroit  peut-être  fouftrir  quelque  difficulté,  les  dona- 
tions de  part  d'enfant  n'étant  pas  favorables ,  il  eft  plus  fur  d'exprimer  cette 
fubftitution  dans  le  contrat  de  mariage. 

597.  Le  fécond  mari,  (  ou  la  féconde  femme,  )  donataire  d'une  part  d'en- 
fant ,  a  droit  de  prendre  cette  part  dans  tous  les  biens  de  la  fucceflion  de 
la  donatrice  ,  foit  meubles ,  foit  immeubles  ,  foit  acquêts ,  conquêts,  ou  pro- 
pres ,  fauf  néanmoins  dans  certains  biens  mentionnés  dans  le  fécond  chef  de 
l'Edit ,  &  dans  les  extenfions  que  quelques  Coutumes  y  ont  faites ,  dont  nous 
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traiterons  dans  les  Serions  fuivantes ,  dans  lefquelles  le  fécond  mari ,  ou  la 
féconde  femme  donataire  de  part  d'enfant ,  ne  peuvent  prendre  aucune 
part. 

La  part  du  fécond  mari  donataire  de  part  d'enfant  ,  fe  règle  fur  le  nombre 
des  enfans  qui  fe  trouvent  appelles  à  la  fuccedion  lors  de  la  mort  de  la  do- 
natrice. Par  exemple ,  s'il  y  en  a  fix  ,  la  part  du  fécond  mari  fera  un 
feptieme. 

j'98.  Lorfque  la  donatrice  eft  morte  fans  laifler  d'enfans,  ceux  qu'elle 
avoic  étant  tous  prédécédés,  quoique  la  donation  qu'elle  auroit  faite  à  fon 
fécond  mari  de  tous  fes  biens  ,  eut  été  en  ce  cas  valable  ,  néanmoins  lorfque 
c'ell  une  part  d enfant  qu'elle  lui  a  donnée ,  le  donataire  de  part  d'enfant  ne 
peut  pas  prétendre  le  total  des  biens  de  la  donatrice  ,  car  une  part  n'efl:  pas 
le  total. 

Quelle  fera  donc  la  part  qui  fera  cenfée  en  ce  cas  faire  l'objet  de  la  dona- 
tion ?  Ricard  ,part.  3  ,  n.  i  28  i ,  penfe  qu'en  ce  cas  ,  la  part  que  doit  avoir 
le  fécond  mari,  donataire  de  part  d'enfant,  efl:  la  moitié  de  tous  les  biens 
indiftindement  quels  qu'ils  foient.  Son  avis  efl  fondé  fur  ce  que  le  xcrmt  part  y 
lorfqu'il  eft  indéfini  ,  fe  prend  dans  le  langage  ordinaire  pour  la  moitié  : 
Partis  appellano  non  adjeclâ  quota,  dimidia  inteiligltur  j  L.  lô^j  ,  §.  I  ,  ft.  de 
verh.Jîgnif.  Denifart  cite  un  Arrêt  de    1763  ,  qui  l'a  jugé. 

599.  Lorfque  la  donatrice  n'a  laiffé  qu'un  fils  unique,  ce  fils,  dans  le 
partage  des  biens  féodaux  qu'il  fait  avec  le  fécond  mari ,  donataire  de  part 
d'enfant ,  doit-il  avoir  un  droit  d'aîneffe  ,  tel  qu'il  l'auroit  eu  s'il  eût  partagé 
la  fucceflion  avec  un  autre  enfant  ?  Pour  la  négative  ,  on  peut  dire  que  le 
droit  d'aîneffe  dans  une  fucceflion  ,  étant  l'avantage  que  la  loi  donne  à  l'aîné 
fur  fes  frères  &  fœurs ,  il  ne  peut  y  avoir  de  droit  d'aîneffe ,  lorfqu'il  n'y  a 
qu'un  enfant  unique.  On  dit  au  contraire  pour  l'affirmative  ,  qu'une  dona- 
tion de  part  d'enfant ,  efl  la  donation  de  la  part  qu'auroit  eu  un  autre  enfant, 
fi  la  donatrice  en  eût  laiflTé  un  autre  que  celui  ou  ceux  qu'elle  a  laiffé.  Or, 
un  autre  enfant  n'auroit  eu  que  le  titre  des  biens  nobles,  après  qu'on  en 
auroit  prélevé  le  manoir  &  le  vol  du  chapon  :  le  fécond  mari  n'en  doit  donc 
pas  avoir  davantage. 

600.  Lorfque  la  donatrice  n'a  laiffé  que  deux  enfans,  un  aîné  &  un  puîné, 
la  part  que  le  fécond  mari  doit  avoir  dans  les  biens  nobles  que  la  donatrice 
a  laiffés  à  fon  décès  ,  après  qu'on  en  a  prélevé  le  manoir  &  le  vol  du  cha- 
pon,  doit  être  le  quart  ;  i*^.  parce  que  c'efi:  la  part  qu'eût  eu  un  autre  en- 
fant ,  s'il  y  en  eût  eu  un  de  plus  ;  2°.  parce  qu'en  allignant  au  fécond  mari 
cette  portion  ,  la  loi  qui  règle  la  part  du  fécond  mari  à  celle  de  l'enfant  le 
moins  prenant  dans  la  fucceflion ,  &  la  loi  qui  attribue  à  l'aîné  les  deux  tiers 
dans  les  biens  nobles  de  la  fucceflion  ,  outre  le  manoir  &  le  vol  du  chapon, 
lorfqu'il  n'y  a  que  deux  enfans,  fe  trouvent  l'une  &  l'autre  exécutées:  c'eft 
ce  qu'il  eft  facile  de  faire  voir. 

II  faut  obferver  pour  cela  que  la  fucceflion  de  la  mère  dans  les  biens  no- 
bles par  elle  délaiffés  à  fon  décès ,  n'efl:  compolée  que  de  ce  qui  en  refle  après 
diftradion  faite  de  la  portion  donnée  dans  lefdits  biens  au  fécond  mari  ; 
car  ce  qui  a  été  donné,  ne  fait  plus  partie  de  la  fuccefîion  delà  mère  :  en 

faifant 
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faîfant  donc  dans  les  biens  nobles  délailTés  par  la  donatrice  ;  la  diflraétion 
du  quart  pour  la  portion  donnée  au  fécond  mari  ,  il  ne  fe  trouvera  plus 
dans  la  fucceiïîon  de  la  mère  ,  qui  eft  à  partager  entre  fes  deux  enfans  ,  que 
les  trois  quarts  defdits  biens  nobles  à  partager  entre  l'aîné  &  le  puîné.  L'aîné 
en  prend  les  deux  tiers  ,  qui  font  deux  quarts  ,  ou  la  moitié  au  total  ;  le 
puîné  prend  l'autre  tiers  de  ces  trois  quarts  ,  qui  eft  un  quart  au  total,  la- 
quelle part  du  puîné  fe  trouve  égale  à  celle  du  fécond  mari. 

601.  Il  y  a  plus  de  difficulté  fur  la  fixation  de  la  portion  d'enfant  dans  les 
biens  nobles ,  lorfque  la  donatrice  a  lailTé  plus  de  deux  enfans.  Par  exem- 
ple,  je  fuppofe  que  la  donatrice  a  laiffé  cinq  enfans,  un  aîné  &  quatre  puî- 
nés; doit-on  dire  tout  uniment  que  la  portion  d'enfant  du  fécond  mari  dona- 
taire ,  doit  être  celle  qu'y  auroit  eu  un  lixieme  enfant  ;  c'eft-à-dire ,  un  cin- 
quième en  la  moitié,  qui  eft  un  dixième  au  total  ?  Cette  dccifion  a  un  in- 
convénient :  la  portion  que  le  fécond  mari ,  donataire  d'une  part  d'enfant  , 
prend  dans  les  biens  délaiffés  par  la  donatrice  à  fon  décès ,  ne  fait  pas  par- 
tie de  la  fucceiïîon  de  la  donatrice  ;  cette  portion  en  a  été  diftraite  par  la 
donation  qui  en  a  été  faite  au  donataire  ;  &  la  fucceiïîon  de  la  donatrice 
n'cft  proprement  compofée  que  de  ce  qui  refte  des  biens  délaiffés  par  la 
donatrice  à  fon  décès  ,  après  diftraâion  faite  de  la  portion  donnée  au  fé- 
cond mari.  Ayant  donc  diftrait  un  dixième  des  biens  nobles  dclaifles  par  la 
donatrice  à  fon  décès ,  pour  la  portion  donnée  au  fécond  mari ,  la  fuccef- 
i\on  n'cft  plus  compofée  que  des  neuf  dixièmes  defdits  biens  nobles.  En 
donnant  cinq  dixièmes  à  l'aîné  dans  les  neuf  dont  la  fucceflîon  eft  compofée , 
&  un  dixième  à  chacun  des  quatre  puînés ,  l'aîné  fe  trouvera  avoir  plus  de 
la  moitié  des  biens  nobles,  dont  la  fucceflîon  eft  compofée,  outre  le  ma- 
noir &  le  vol  de  chapon  ;  ce  qui  eft  contraire  à  la  loi  des  fiefs  fur  le  droit 
d'aîneiïe ,  qui  ne  donne  à  l'aîné  que  la  moitié,  outre  le  manoir  &  le  vol  de 
chapon  ,  lorfqu'il  y  a  plus  de  deux  enfans. 

Le  fyftême  qui  donne  au  fécond  mari ,  donataire  de  part  d'enfant,  préci- 
fément  &  tout  uniment ,  la  même  part  qu'eût  eu  un  autre  enfant ,  s'il  y  en 
eût  eu  un  de  plus  ,  fouifre  encore  un  autre  inconvénient ,  en  ce  qu'il  fait 
porter  aux  puînés  feuls,  tout  le  préjudice  qui  réfulte  de  la  donation  ,  fans  que 
l'aîné  en  porte  rien  ;  ce  qui  eft  contraire  à  un  autre  principe  de  la  matière  du 
droit  d'aînefle,  qui  eft,  qu'un  aîné  ne  peut,  à  la  vérité,  fouffrir  des  dona- 
tions des  biens  nobles  qui  font  faites  à  fes  puînés  ;  mais  il  fouffre ,  comme 
fes  puînés,  des  donations  qui  font  faites  à  des  étrangers,  tel  qu'eft  un  fécond 
mari.  Chacun  des  enfans  en  fouffre ,  à  proportion  de  la  part  qu'il  eût  eue 
dans  les  biens  donnés,  s'ils  fufTent  reftés  dans  la  fuccelfion ,  &  n'euffcnt  pas 
été  donnés:  l'aîné  qui  en  eût  eu  la  moitié,  doit  trouver  cette  moitié  de 
moins  dans  les  biens  de  la  fucceflîon. 

Je  crois  avoir  trouvé  une  manière  de  fixer  la  portion  du  fécond  mari , 
donataire  de  part  d'enfant ,  dans  les  biens  nobles  que  la  donatrice  a  laifles 
à  fon  décès. 

Je  l'ai  déjà  expliquée  dans  mon  Introduâion  au  titre  \o  de  la  Coutume 
dOrléans ,  chap.  9  ,  art,  i ,  §.  4.  Je  penfe  que  lorfque  la  donatrice  a  laifle  plus 
de  deux  enfans  venant ,  ou  ayant  droit  de  venir  à  la  fucceflîon  ,  parmi  lef- 
Tome  III,  G  g  g 
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quels  il  y  a  un  aîné  ;  pour  fixer  &  déterminer  la  portion  que  doit  avoir  le 
fécond  mari  dans  les  biens  nobles,  fuivant  les  Coutumes  de  Paris  ,  d'Orléans, 
&  autres  femblables  ,  il  faut ,  dans  les  biens  nobles  que  la  donatrice  a  laif- 
fés  à  fon  décès ,  diftradion  préalablement  faite  du  manoir  &  vol  de  cha- 
pon ,  faire  deux  fois  autant  de  portions  qu'il  y  a  de  puînés ,  plus  une.  Par 
exemple,  fi  la  donatrice  a  lailTé  cinq  enfans  ;  fçavoir,  un  aîné  &  quatre 
puînés ,  il  faut  faire  dans  lefdits  biens  neuf  portions ,  &:  en  donner  une  au 
fécond  mari  :  l'aîné  ,  dans  les  huit  neuvièmes  reftants  qui  compofent  la  fuc- 
ceflion ,  aura  quatre  neuvièmes,  ce  qui  fait  précifément  la  moitié  des  bienS' 
nobles ,  dont  la  fucceflion  fe  trouve  compofée  :  chaque  puîné  aura  un  neu-» 
vieme  ,  qui  eft  une  part  égale  à  celle  du  fécond  mari.  Le  préjudice  que  la 
donation  d'une  neuvième  portion  faite  au  fécond  mari,  porte  à  la  fuccelîlon, 
eft  porté  pour  une  moitié  par  l'aîné,  lequel  ,  au-lieu  de  la  moitié  au  total 
qu'il  eût  eue,  li  la  donation  n'eus  pas  cré  faite  ,  n'a  que  quatre  neuvièmes, 
qui  font  un  dix-huitieme  de  moins  que  la  moitié  :  il  fouffre  par-là  pour 
moitié  le  préjudice  que  la  donation  du  neuvième  ,  faite  au  fécond  mari  , 
fait  à  la  fucceflîon  ,  le  dLx-huitieme  étant  la  moitié  du  neuvième.  Par  ce 
moyen  ,  tous  les  principes ,  tant  fur  la  matière  des  donations  de  part  d'en-» 
fant ,  que  fur  celles  du  droit  d'aînefle ,  fe  trouvent  conciliés. 

On  peut  faire  une  opération  femblable  dans  les  Coutumes  qui  donnent 
à  l'aîné  une  portion  plus  grande  que  dans  celle  de  Paris.  Par  exemple,  dans 
celles  qui  donnent  les  deux  tiers  à  l'aîné  ,  il  faudra  faire  trois  fois  autant  de 
portions  qu'il  y  a  de  puînés,  plus  une.  S'il  y  a  cinq  enfans ,  un  aîné  &  qua- 
tre puînés,  il  faudra  faire  treize  portions  ;  donner  au  fécond  mari  un  trei- 
zième ;  &  des  douze  treizièmes  reftants ,  en  donner  huit  treizièmes  à  l'aîné  , 
&  un  à  chaque  puîné. 

602.  Le  fécond  mari  n'a  la  portion  fixée  par  ces  opérations,  que  lorfque 
la  donatrice  a  lailTé  à  chacun  de  fes  enfans  la  portion  que  la  loi  leur  dé- 
fère. Si  elle  les  avoit  réduits  ,  ou  l'un  d'eux  ,  à  une  moindre  portion ,  celle 
du  fécond  mari,  qui  ne  peut  pas  l'excéder  ,  dimlnueroit  d'autant.  Par  exem- 
ple, fi  une  femme  qui  a  donné  part  d'entant  à  fon  fécond  mari  ,  avoit, 
dans  la  Coutume  de  Paris ,  laifle  une  fucceflîon  de  biens  nobles  &  cinq  en- 
fans ,  &  qu'elle  eût  réduit  chacun  de  fes  quatre  puînés ,  ou  feulement  l'un 
d'eux  à  fa  légitime ,  qui  eft  un  feizieme  au  total ,  moitié  du  huitième  que 
chacun  des  quatre  puînés  eût  eu ,  s'il  n'y  avoit  eu  aucune  donation  de  faite , 
la  portion  du  mari  ne  fera  pareillement  que  d'un  feizieme. 

603.  Il  refte  une  queftion  fus  le  partage  qui  eft  à  faire  entre  les  enfant 
&  le  fécond  mari ,  donataire  d'une  part  d'enfant.  Je  fuppofe  qu'une  femme 
laiffe  deux  enfans  &  le  fécond  mari ,  donataire  de  part  d'enfant  :  il  refte  de 
net,  dans  les  biens  par  elle  déiaifles  à  fon  décès,  foixantc  mille  livres: 
cette  femme  ,  depuis  la  donation  faite  au  fécond  mari,  avoit  fait  donation  à 
l'un  de  fes  enfans  d'une  fomme  de  quinze  mille  livres ,  qu'elle  lui  avoit 
payée  comptant  :  fufiit-il  ,  pour  remplir  le  fécond  mari  de  fa  part  d'enfant, 
de  lui  délivrer  le  tiers  des  biens  que  la  femme  à  laifles  à  fon  décès  ?  Le 
fécond  mari  peut-il  ,  en  outre  ,  prétendre  fa  part  dans  les  quinze  mille  livres 
que  l'enfant  donataire  eft  obligé  de  rapporter  à  la  fucce'fîîon  ?  Pour  la  néga-. 
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tîve ,  on  dira  que  le  rapport  n'efl;  établi  qu'en  faveur  des  cohéritiers ,  pour 
conferver  légalité  entr'eux  ;  l'enfant  donataire  ne  le  doit  qu'à  fon  cohéritier; 
le  fécond  mari,  qui  eft  un  donataire  étranger,  n'y  peut  donc  rien  prétendre. 
Néanmoins  il  faut  décider  que  lorfque  les  donations  faites  aux  enfans  font 
poftérieures  à  celle  qui  a  été  faite  au  fécond  mari  ,  le  fécond  mari  doit  y 
prendre  part.  La  raifon  eft  que  cette  donation  faite  au  fécond  mari,  étant 
une  donation  irrévocable ,  il  ne  doit  pas  être  au  pouvoir  de  la  femme  da 
la  détruire ,  d'y  donner  atteinte  ,  d'en  anéantir  ,  ou  même  d'en  diminuer  l'ef- 
fet par  des  donations  qu'elle  feroit  depuis  à  fes  enfans.  Il  efl:  donc  nécef- 
faire  ,  pour  empêcher  la  donatrice  d'y  donner  atteinte  ,  de  faire  rapporter 
au  profit  du  fécond  mari ,  aulH-bien  que  de  fes  cohéritiers,  &  de  donner  au 
fécond  mari  la  part  qu'il  y  auroit  eue,  fi  les  donations  n'euflent  pas  été 
faites.  C'eft  un  point  jugé  par  un  Arrêt  du  2  Avril  1683  ,  rapporté  au 
Journal  des  Audiences. 

Section    II. 

Du  fécond  chef  de  l'Edit, 

604.  Par  le  fécond  chef  de  l'Edit  de  François  II ,  il  eft  défendu  aux 
femmes  de  rien  donner  à  leur  fécond  mari  des  avantages  qu'elles  ont  eu  de 
leur  précédent  mariage  ;  &  il  eft  pareillement  défendu  aux  hommes  de  rien 
donner  defdites  chofes  à  leur  féconde  femme. 

Voici  les  termes  de  l'Edit  :  »  Au  regard  des  biens  à  icelles  veuves  acquis 
»  par  dons  &  libéralités  de  leurs  défunts  maris ,  icelles  n'en  peuvent  &  ne 
*  pourront  faire  part  à  leur  nouveau  mari  ;  ains  '  elles  feront  tenues  les 
»  réferver  aux  enfans  communs  d'entr'elles  &  leur  mari ,  de  la  libéralité  def- 
»  quels  iceux  biens  leur  feront  advenus  ;  le  femblable  voulons  être  gardé 
y  es  biens  qui  font  venus  aux  maris  par  dons  &  libéralités  de  leurs  défuntes 
»  femmes  ,  tellement  qu'ils  n'en  pourront  faire  don  à  leur  féconde  femme  ; 
35  mais  feront  tenus  les  réferver  aux  enfans  qu'ils  auront  eu  de  leur 
»  première.  » 

Cette  féconde  difpofition  de  l'Edit  eft  tirée  de  la  Conftitution  des  Em- 
pereurs Gratien  ,  Valentinien  &  Théodofe  ,  en  la  Loi  Famine  3  ,  Cod.  de 
Jèc,  nupt. ,  où  il  eft  dit  :  Fœmince  quœ  fufceptis  ex  priore  matrimonio  filiis  ai 
fecundas  tranjîerum  nuptias  ,  qu'idquid  ex  facultatibus  priontm  maritomm ,  Jpon- 
Jaliumjure  ,  etiam  ex  nuptiarumfoUmnita.teperceperunt,  aut  quidquid  mortis  caufà 
donatum  ,  aut  tejlamento.  ,  .  .  vel  cujujlibet  mimificce  liberalitatis  prxmio  ex 
bonis  priorum  maritorum  Jùerint  ajfecutx  i  id  totum  ,  ita  ut  perceperint ,  integrum 
ad  filios  qiios  ex  pmcedente  conjugio  habuerint  ,  tranfmittant  ,  veL  ad  quemhbet 
ex  filiis  (  prions  matrimonii  )  .  .  .  .  habeant  facuLtatem  pojjidendi  tantiim  ,  atque 
fruendi  in  diem  "vitts ,  non  etiam  facidtate  alienandl  concejfâ. 

Par  la  Loi  5  ,  Cod.  d.  cit.  Théodofe  &  Valentinien  étendent  aux  hommes 
qui  convolent  en  fécondes  noces ,  ce  qui  avoit  été  ordonné ,  à  l'égard  des 
femmes ,  par  la  Loi  précédente  :  ils  ordonnent  en  conféquence ,  que  les 
Jiommes  qui  convolent  en  fécondes  noces ,  foient  tenus  de  conferver  aux 
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enfans  de  leur  premier  mariage ,  les  biens  qui  leur  font  parvenus  de  leuf 
femme  par  leur  premier  mariage  ;  ils  en  attribuent  même  expreffément  la 
propriété  auxdits  enfans  :  Dominium  rerunt  qux  liheris  ptr  hujus  legis^  vel 
prœteritarum  aucloritatent  fcrvantur ,  ad  liberos  pertlnere  decernimus  ^  itaque 
tlcfunSo  eo  qui  eus  res  liberis  fervahat  extantes.  .  .  .  vindicabunt ,  confumptas 
ab  hzredibus  ejus  exigent.  Ils  permettent  néanmoins  encore  par  cette  loi ,  au 
parent  qui  s'eft  remarié  ,  de  diftribuer  à  fon  gré  lefdits  biens  aux  enfans  de 
fon  premier  mariage  ,  auxquels  il  eft  tenu  de  les  conferver. 

Juftinien  ,  par  fes  Novelles  2  ,  cap.  i  &  xr,  cap.  25" ,  a  privé  le  parent, 
qui  s'étoit  remarié ,  du  droit  de  diftribuer  à  fon  choix  ,  entre  les  enfans  du 
premier  mariage,  les  biens  qu'il  eft  tenu  de  leui  réferver. 

Pour  traiter  avec  ordre  ce  qui  concerne  le  fécond  chef  de  l'Edit  ,  nous 
verrons  dans  un  premier  article  quels  font  les  avantages  des  précédens  ma- 
riages qui  font  fujets  à  la  difpofition  de  l'Edit.  Nous  traiterons  dans  un  fe» 
cond ,  de  Tefpece  de  fubftitution  légale ,  dont  l'Edit  charge  la  femme  ou 
l'homme  qui  ont  pafle  à  de  fécondes  noces  ,  par  rapport  aux  biens  provenus 
defdits  avantages.  Nous  verrons  dans  un  troifieme ,  quels  font  les  enfans  qui 
font  appelles  à  recueillir  cette  fubftitution.  Enfin ,  dans  un  quatrième ,  nous 
verrons  quand  elle  s'éteint. 

Article     premier. 

Quels  avantages  du  premier  mariage  fora  fujets  au  fécond  chef 
de.   l'Edita 

605.  Quoique  l'Edit  fe  ferve  de  ces  termes:  au  regard  des  biens  à  icellcs 

veuves  acquis  par  dons  &  Libéralités  de  leurs  défunts  maris  ,  néanmoins  nous 
ne  comprenons  pas  feulement  dans  cette  féconde  difpolition  de  l'Edit  ,  ce 
qu'une  femme  a  acquis  à  titre  de  donation  formelle  &:  proprement  dite ,  à 
elle  faite  par  (os  précédents  maris;  mais  encore  tout  ce  qid  lui  eft  provenu  des 
avantages  réfultans  des  conventions  matrimoniales  de  fes  précédens  mariai- 
ges,  &  en  général  tous  les  biens  dont  fes  précédens  maris  ont  difpofé  dr- 
reétemen:  ou  indireftement  à  fon  profit ,  à  titre  gratuit. 

D'après  ce  principe ,  on  peut  entrer  dans  le  détail  des  différens  avantages 
qui  doivent  être  fujets  au  fécond  chef  de  l'Edit. 

606.  On  demande  fi  ce  qu'une  femme  a  eu  en  propriété  des  biens  de  fon 
premier  mari  à  titre  de  douaire  ,  y  eft  entièrement  fujet ,  ou  feulemenc 
jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  excéderoit  la  valeur  du  coutumier.  La  rai- 
fon  de  douter  ,  eft  que  c'eft  la  loi  qui  donne  aux  femmes  un  douaire  :  celui 
qu'un  mari  donne  à  une  femme ,  n'eft  ,  jufqu'à  la  concurrence  de  la  valeu^r 
du  douaire  coutumier,  qu'un  équivalent  de  celui  que  la  loi  lui  donne,  &  n'eft 
pas  proprement  ni  un  don,  ni  une  libéralité  qu'il  lui  fait;  qu'en  conféquencç 
on  a  décidé,  à  l'égard  du  premier  chef  de  l'Edit,  que  le  douaire  qu'un 
homme  donnoit  à  (a  (êconde  femme  ,  n'étoit  fujet  à  la  réduftion  du  premier 
chef  de  l'Edit,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  excéderoit  le  coutumier- 
Nonobftant  ces.raifons  ,il  fout  décider  avec  Ricard»  l'art.  III ^  no/ni.  134} 
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que  les  biens  qu'une  femme  a  eus  à  titre  de  douaire  de  fon  prerrùer  mari, 
font  fujets  au  fécond  chef  de  rEdit,&  qu'ils  doivent  être  réfervés  en  entier 
aux  enfans  du  premier  mariage.  Le  douaire  que  la  loi  donne  aux  femmes 
n'eft  qu'un  ufufruit  :  ce  n'eft  donc  pas  de  la  loi  ,  c'eft  de  fon  premier  mari 
que  la  femme  tient  la  propriété  des  biens  qu'il  lui  a  donnés  à  titre  de  douaire  , 
&  c'eft  à  un  titre  gratuit ,  puifqu'elle  n'a  rien  donné  du  lien  pour  les  avoir  ; 
ce  qui  fuffit ,  fuivant  notre  principe  ,  pour  qu'ils  foient  compris  dans  la  ré-r 
ferve  du  fécond  chef  de  l'Edit. 

Lorfque  le  douaire  confifte  en  ufufruit ,  il  eft  évident  qu'il  ne  peut  pas  ré- 
ferver  après  fa  mort ,  aux  enfans  de  fon  premier  mariage  ,  ce  qui  s'éteint 
par  fa  mort. 

607.  Le  préciput  conventionnel  ,  accordé  à  la  femme  par  le  contrat  de 
fon  premier  mariage  ,  efl:  aullî  un  avantage  fujet  au  fécond  chef  de  l'Edit, 
pour  la  moitié ,  en  cas  d'acceptation  de  communauté.  Si  elle  a  eu  un  pré- 
ciput en  renonçant  à  la  communauté  ,  ce  préciput,  en  ce  cas,  efl  un  avan»' 
tage  pour  le  total ,  &  eft  fujet  pour  le  total  à  la  réferve  du  fécond  chef 
de  l'Edit. 

Pareillement  le  préciput  de  l'homme  eft ,  pour  la  moitié ,  un  avantags 
qu'il  eft  cenfé  avoir  eu  dans  les  biens  de  fa  défunte  femme  ,  fi  les  enfans  ont 
accepté  la  communauté  :  s'ils  y  ont  renoncé  ,  il  n'y  a  plus  de  préciput 

Il  en  eft  autrement  du  préciput  légal  que  quelques  Coutumes  accordent 
aux  nobles:  le  furvivant  ne  tient  rien  à  cet  égard  du  prédécédé  ,  ni  des  biens 
du  prédécédé  ;  c'eft  un  avantage  purement  légal  que  la  loi  lui  donne  au 
partage  de  la  communauté ,  qui  ne  peut  par  conféquent  être  fujet  à  la  ré- 
ferve dé  l'Edit;  Ricard  ,  p.  5,  n.  1340(5*  1341. 

608.  L'avantage  qui  réfulte  à  une  femme  de  ce  que  fon  défunt  mari  a 
apporté  plus  qu'elle  à  !a  communauté,  paroît  auffi ,  lorfqu'elle  l'a  accepté, 
être  un  avantage  fujet  au  fécond  chef  de  l'Edit,  pour  la  moitié  de  ce  qu'il 
a  apporté  de  plus  qu'elle. 

Il  en  eft  de  mcme  de  celui  qui  réfulte  à  l'homme  de  ce  que  fa  défunte 
femme  a  apporté  de  plus  que  lui  en  communauté  ;  c'eft  un  avantage  pour  la 
moitié,  fi  les  enfans  ont  accepté  la  communauté,  &  même  pour  le  total, 
lorfqu'ils  y  ont  renoncé  ,  &  qu'il  n'y  avoit  pas  claufe  de  reprife  de  cet  apporc 
à  leur  profit;   Ricard,  1347. 

609  Suivant  la  Loi  3  ,  §.  i ,  Cod.  de  fcc.  nupt.  les  biens  qu'une  femme 
qui  a  convolé  en  lecondes  noces  recueilloit  des  fuccelîîons  Se  quelques-uns  de 
fes  enfans  de  fon  premier  mariage,  dévoient  être  par  elle  réfervés  aux  au- 
tres enfans  de  fon  premier  mariage  ;  la  loi  ne  lui  en  laiffoit  que  la  jouiflance. 
Théodofe  le  jeune  &  Valentinien  II ,  par  la  Loi  ad  SC.  TertulL  avoient 
reftreint  cette  Loi,  en  ne  comprenant  pas  dans  la  réferve  généralement 
tous  les  biens  que  la  mère  avoit  eu  defdites  fucceffions ,  mais  feulenieut  ce 
que   les  enfans  auxquels  elle  avoit  fuccédé  ,  avoient  eu  du  bien  de  leur  père. 

Juftinien,  après  avoir  aboli  ce  droit  par  fa  Novelle  i,  cap.  3,  l'avoic 
rétabli  par  fa  Novelle  2z  ,  cap.  46;  mais  feulement  pour  le  cas  auquel  la 
mère  avoit  fuccédé  ab  intejîato  à  fes  enfans;yfc-«^  ,  lorfque  la  fucceflion  étok- 
une  fucceffion  teftamentaire.  -, 
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Nous  n'avons  pas  admis  en  pays  coutumier  cette  rcferve  des  biens  aux- 
quels la  femme  qui  a  convolé  en  fécondes  noces,  a  fuccédé  à  quelqu'un  de 
fes  enfans  du  premier  mariage  :  quoiqu'ils  viennent  du  premier  mari  par  le 
canal  de  cet  enfant,  elle  ne  les  tient  point  de  fon  premier  mari;  elle  ne  les 
tient  point  de  fon  premier  mariage  ;  le  titre  de  fuccelïion  auquel  ils  lui  font 
échus ,  eft  un  titre  tout  différent.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  eitç 
par  Ricard  ,  n.   1365  ,  rendu  co72_/ii/f/j   claffibus. 

610.  Il  en  eft  de  même  des  biens-meubles  de  la  fucceflion  du  premier 
mari ,  que  fa  veuve ,  qui  a  convolé  en  fécondes  noces ,  a  eu  en  qualité  de 
gardienne  noble  des  enfans  de  fon  premier  mariage  ;  ils  ne  font  point  fujets 
à  la  réferve  de  l'Edit.  Cette  femme  ne  les  tient  pas  de  fon  premier  mari  ; 
.«lie  ne  les  a  pas  recueillis  comme  biens  de  fon  premier  mari,  mais  com- 
ine  biens   de   fes  enfans, qui  lui  appartenoient  à  titre  de  garde  noble. 

La  même  décifion  a  lieu  à  l'égard  du  gardien  noble  qui  a  convolé  à  de 
fécondes   noces. 

611.  A  plus  forte  ralfon  la  réparation  civile  qui  a  été  adjugée  à  une 
femme  contre  le  meurtrier  de  fon  premier  mari ,  n'eft  pas  fujette  à  la  ré- 
ferve du  fécond  chef  de  l'Edit;  car  cette  femme  ne  l'a  eue  ni  d'un  don  de 
mari,  ni  même  des  biens  de  fon  mari.  Ricard,  n.  1348  ,  cite  deux  Arrêts 
de  Touloufe  qui  l'ont  ainfi  jugé. 

612.  Ce  qui  a  été  donné,  foit  à  un  homme,  foit  à  une  femme  par  fon 
contrat  de  mariage,  &  en  faveur  de  fon  mariage,  par  autre  que  par  fon 
mari ,  n'eft  pas  non  plus  un  avantage  qui  doive  être  confervé  aux  enfan? 
de  ce  mariage ,  lorfque  cet  homme  ou  cette  femme  fe  remarient.  L'Edit  s'ex- 
plique en  ces  termes  :  Au  regard  des  biens  à.  icelles  veuves  acquis  des  dons  & 
libéralités  de  leurs  défunts  maris  ;  ces  termes  ne  comprennent  que  ce  qui  a  été 
donné  à  ces  veuves  par  leurs  défunts  maris  ;  ils  ne  peuvent  s'appliquer  à  ce 
^uileur  a  été  donné  par  d'autres;  Ricard,/).  3,0.  i^S%. 

Article    IL 

JDe  refpece  de  fubjl'itut'ion  légale  dont  tEAit  charge  la  femme  ou 
r homme  qui  fe  remarient. 

1615.  L'Edit  ordonne  ,  à  l'égard  des  biens  acquis  parles  veuves  des  dons 
jbi.  des  libéralités  de  leurs  défunts  maris ,  quelles  feront  tenues  de  les  referver 
aux  enfapis  Communs  ientr  elles  &  leurs  maris ,  de  la  libéralité  defquels  lefdits 
f)iens  jeront  advenus. 

Par  ces  termes  , feront  tenues  les  referver,  l'Edit  charge  la  femme  d'une 
cfpece  de  fubftitution  fidéicommiftaire   envers    les  enfans  de  ce  mariage. 

La  Loi  feint,  en  faveur  defdits  enfans,  que  le  premier  mari  n'adonné 
à  fa  femme  les  biens  qu'il  lui  a  donnés ,  que  fous  la  condition  tacite  qu'au 
cas  auquel  elle  convoleroit  à  un  autre  mariage  ,  elle  feroit  tenue  de  les 
reftituer  après  fa  mort  à  leurs  enfans  communs.  La  fuppofition  de  cette  char- 
ge eft  fondée  fur  ce  qu'il  y  a  lieu  de  préfumer  que  fi  le  premier  mari  eût 
prcyi^  tjue  fe  femme  fe  reraarieroit,  il  auroit  appofé  cette  charge  à  fa  do- 
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nation  ,  &  n'auroir  pas  voulu  fouffrir  que  la  femme  pût  faire  pafTer  dans 
des  familles  étrangères  ,  au  préjudice  de  leurs  enfans  communs  ,  aucune  chofe 
de  ce  qu'il  lui  donnoit. 

Quid,(i\e  premier  mari  avoit  exprefTément  permis  à  fa  femme  de  dif- 
pofer  librement  des  chofes  qu'il  lui  avoit  données,  &  qu'il  eût,  pour  cet 
effet,  déclaré  qu'il  lui  faifoit  remife  des  peines  de  l'Edit  des  fécondes  noces  ? 
H  a  été  jugé  par  un  Arrêt  rendu  en  forme  de  Règlement,  cité  par  Deni- 
fart,  que  ces  remifes  des  peines  de  l'Edit  étoient  nulles,  &  n'avoient  aucun 
effet  :  ceft  pourquoi,  même  en  ce  cas,  la  femme  qui  le  remarie,  eft  cenfée  ' 
chargée  de  reftituer  ap/rcs  fa  mort ,  aux  enfans  de  fon  premier  mariage  , 
tout  ce  qu'elle  a  eu  de  la  libéralité  de  fon  premier  mari.  Si  ce  n'eH:  pas  lui 
en  ce  cas  qui  l'en  a  chargée,  c'elt  la  loi  qui  l'en  cliaige  à  fa  place  ,  &:  qui 
fupplée  à  ce  que  le  devoir  de  la  piété  paternelle  pour  les  enfans  exigeoit 
qu'il  fît  pour  eux. 

Ces  termes  ,  feront  tenus  les  referver ,  donnent  aulTi  à  entendre  que  l'Edic 
n'a  pas  intention  de  dépouiller  de  fon  vivant  la  femme  qui  a  convolé  en 
fécondes  noces,  des  biens  qui  lui  font  venus  de  fon  premier  mari,  &  qu'il 
fe  contente  de  la  charger ,  par  rapport  auxdits  biens ,  d'une  fubftitution  qui 
ne   doit  être  ouverte  que  lors  de  fa  mort. 

Cette  femme  demeure  donc  jufqu'à  fa  mort ,  qui  doit  donner  ouverture- 
à  la  fubftitution  ,  propriétaire  des  biens  compris  dans  cette  fubftitution  légale: 
les  enfans  du  premier  mariage,  au  profit  defquels  elle  eft  faite,  n'y  ont, 
jufqu'à  ce  temps  ,  aucun  droit  :  c'eft  pourquoi  ceux  qui  prédécédent  leur 
mère,  n'en  peuvent  rien  tranfmettre   dans  leur  fuccellion. 

Lors  de  la  mort  de  la  femme  qui  donne  ouverture  à  cette  efpece  de 
fubftitution ,  les  enfans  du  premier  mariage  recueillant  ces  biens ,  en  ver- 
tu de  cette  fubftitution  légale,  font  cenfés  les  tenir,  non  de  leur  mère,, 
mais  de  leur  père  qui  eft  cenfc  avoir  fait  tacitement  à  leur  profit  cette  fubf- 
titution ,  ic  en  avoir  chargé  leur  mère  par  la  donation  qu'il  lui  a  faite. 
Cela  eft  conforme  à  ce  principe  de  Droit ,  que  dans  toutes  fubftitutions 
fidéicommiffaires  ,  les  fublHtués  font  cenfés  tenir  ks  biens  compris  en  la  fubf- 
titution, non  de  la  perfonne  grevée,  mais  de  l'auteur  de  la  fubftitution,.. 
c'eft-à-dire  ,  de  la  perfonne  qui  a  fait  la  fubftitution  à  leur  profit  :  accipiumà 
gravante,  non  à  gravato. 

614.  De  ce  principe  fuivent  plufieurs  Corolbires. 

Corollaire  premier.  Les  immeubles  que  la  femme  qui  a  convolé  en  fecondeS' 
noces  tenoit  des  dons  &  avantages  à  elle  faits  par  fon  premier  mari,  &c 
qu'elle  eft  tenue ,  en  conféquence ,  de  referver  à  fes  enfans  du  premier  ma-' 
riage ,  font  en  la  perfonne  defdits  enfans ,  qui  les  ont  recueillis  à  la  mort" 
de  leur  mère  ,  des  propres  paternels  :  c'eft  une  fuite  de  notre  principe  que' 
kfdits  enfans  les  tiennent  de  leur  père,  qui  eft  cenfé  ne  les  avoir  donnés- 
à  leur  mère,  qu'à  la  charge  de  les  leur  rendre.  C'eft  ce  qu'enfeigne  Du- 
moulin, fur  l'article  147  de  la  Coutume  de  Paris,  n.  6.  Il  décide  pareille- 
ment ,  à  l'égard  de  l'homme  qui  a  convolé  à  de  fécondes  noces  ,  que" 
les  immeubles  qui  lui  ont  été  donnés  par  fa  première  femme,  font  ,  après 
fe  mort  ,  en  la  perfonne  des  enfans  de  la  première  femme ,  des  propres" 
maternels. 
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61  y.  Corollaire  II.  Les  biens  que  la  femme  qui  a  convolé  en  fécondes 
noces  eu  tenue  de  réferver  aux  enfans  de  fon  premier  mariage ,  ne  s'im- 
putent point  fur  la  légitime  qui  leur  eft  due  dans  les  biens  de  leur  mère  ; 
c'eft  encore  une  fuite  de  notre  principe  ,  qu'ils  ne  les  tiennent  pas  de  leur 
mère  ,  mais  de  leur  père ,  qui  efl  cenfé  ne  les  avoir  donnés  à  leur  mère  , 
qu'à    la   charge  de  les  leur  rendre. 

Il  faut  décider  la  même  chofe  à  l'égard  de  l'homme  qui  a  convolé  en  fécon- 
des noces. 

6 1 6.  Corollaire  /  /  /.  La  femme  qui  s'eft  remariée ,  ne  peut  obliger  ni  alié- 
ner les  immeubles  qui  lui  viennent  des  dons  que  lui  en  a  fait  fon  premier 
mari  ,  fi  ce  n'efl;  à  la  charge  de  la  fubftitution  légale  dont  elle  eft  tenue 
envers  les  enfans  de  fon  premier  mariage  ;  car  ne  les  tenant  qu'à  cette  charge  » 
elle  ne  peut  transférer  à  d'autres  fur  lefdits  biens  plus  de  droit  qu'elle  n'en  a 
elle-même.  C'efl;  pourquoi ,  lorfque  la  fubftitution  légale  eft  ouverte  par  fa 
mort  au  profit  des  enfans  de  fon  premier  mariage ,  les  hypothèques 
dont  elle  avoit  chargé  lefdits  biens,  s'évanouiftent ,  &  les  enfans  peuvent 
revendiquer  fur  les  tiers-détenteurs ,  les  immeubles  compris  dans  cette  fubf- 
titution lorfqu'elles  les  a  aliénés. 

Lorfque  c'eft  à  titre  de  donation  que  la  femme  a  aliéné  les  héritages 
compris  dans  cette  fubftitution  légale ,  les  enfans  du  premier  mariage  ,  au 
profit  de  qui  la  fubftitution  légale  a  été  ouverte  ,  peuvent  les  revendiquer 
contre  les  tiers-détenteurs  ,  non-feulement  lorfqu'ils  ont  renoncé  à  la  fuccef- 
fion  de  leur  mère  ,  mais  même  dans  le  cas  auquel  ils  feroient  fes  héritiers  ; 
car  la  donation  étant  un  titre  qui  n'oblige  pas  le  donnateur ,  ni  par  con- 
féquent  fes  héritiers ,  à  la  garantie  de  la  chofe  donnée ,  la  qualité  de  leur 
mère ,  qui  a  aliéné  ces  héritages  à  titre  de  donation ,  ne  peut  être  un  obf- 
tacle  au  droit  qu'ont  de  leur   chef  ces  enfans  de  les  revendiquer. 

Mais  fi  les  enfans  du  premier  mariage  étoient  héritiers  de  leur  mère  ,  qui 
les  a  vendus  ou  aliénés  à  quelqu'autre  titre  onéreux  qui  donne  lieu  à  la 
garantie  ,  lefdits  enfans  étant  en  ce  cas  tenus  ,  pour  la  part  dont  ils  font 
héritiers  de  leur  mère,  de  la  garantie  qui  eft  due  à  l'acquéreur,  ils  ne  fe- 
roient pas  recevables  pour  cette  part  à  les  revendiquer ,  fuivant  la  règle  , 
qiiem  de    evicîione  tenet  aclio  ,  eum  agentem  repellit  exceptio. 

On  oppofera  peut-être  que  ,  par  l'Ordonnance  des  fubftitutlons , />.  2 ,  ûrt. 
31,  les  fubftitués,  au  profit  de  qui  une  fubftitution  a  été  ouverte,  quoi- 
qu'ils foient  héritiers  du  grevé  qui  a  aliéné  des  biens  compris  en  la  fubf- 
titution ,  font  néanmoins  reçus  à  revendiquer  les  biens  compris  en  la  fubf- 
titution qu'il  a  aliénés ,  en  offrant  de  rembourfer  l'acquéreur  du  prix  qu'il  a 
payé  ,  &  des  loyaux-coûts.  La  réponfe  eft  que  cette  difpofition  de  l'Ordon- 
nance étant  établie  pour  les  véritables  fubftitutions  par  une  raifon  de  fa- 
veur particulière  ,  contre  les  principes  du  Droit ,  étant  jus  Jîngulare  contra 
radonem  juris  imroducfum ,  elle  ne  doit  pas  être  étendue  à  des  fubftitutions 
fiélives  &  légales  ;  d'autant  plus  qu'il  y  a  ,  à  cet  égard  ,  une  grande  dif- 
férence entre  ces  fubftitutions  légales  &  les  véritables  fubftitutions  ;  celles-ci 
par  leur  publication  &  infinuation  font  réputées  devoir  être  connues  de  ceux 
qui  acquièrent  d'un  grevé  ;  ils  font  cenfés    avoir  bien  voulu  courir  le  rif- 

que 
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tïue  de  l'éviâ:ion  dans  le  cas  de  la  fubftitution  dont  ils  avoient  ou  dévoient 
avoir  connoiflance.  Il  n'en  eft  pas  de  même  de  ces  fubftitutions  légales  : 
ceux  qui  acquièrent  des  biens  d'une  femme  qui  a  convolé  en  fécondes  noces  , 
ne  font  pas  obligés  de  fçavoir  quels  font  ceux  qu'elle  eft  obligée  de  réfer- 
ver  aux  enfans  de  fon  premier  mariage. 

617.  Obfervez  que  les  enfans  du  premier  mariage  peuvent  revendiquer 
les  héritages  donnés  à  la  mère  par  leur  père ,  quoiqu'elle  les  ait  aliénés 
avant  fon  fécond  mariage  ;  car  ces  héritages  lui  ayant  été  donnés  fous  la 
condition  tacite  de  les  reftituer  à  fes  enfans  du  premier  mariage  ,  elle  eft 
cenfée  y  être  obligée  par  l'aûe  même  de  la  donation  qui  lui  en  a  été  [faite. 
C'eft  pourquoi ,  quoiqu'elle  n'eût  pas  encore  convolé  à  un  autre  mariage 
lorfqu'elle  les  a  aliénés,  elle  étoit  néanmoins  dès-!ors  obligée  à  les  reftituer 
dans  le  cas  auquel  elle  convoleroit  ;  les  biens  ctoient  dès  lors  affeâés  à 
cette  reftitution,  fi  le  cas  de  convoi  arrivoit:  la  condition  étant  depuis  ar- 
rivée ,  elle  a  un  effet  rétroaftif  qui  donne  aux  enfans  le  droit  de  reven- 
diquer lefdits  biens  après  la  mort  de  leur  mère. 

618.  Corollaire  IV.  Lorfque  c'eft  d'une  fomme  d'argent  ou  d'effets  mo- 
biliers que  la  femme  qui  a  convolé  en  fécondes  noces  ,  a  été  avantagée 
par  fon  premier  mari ,  ce  ne  font  pas  ces  chofes  en  nature  qu'elle  eft  obli- 
gée de  réferver  aux  enfans  de  fon  premier  mariage  ;  c'eft  une  fomme  pa- 
reille à  celle  qu'elle  a  reçue  ,  ou  la  valeur  des  effets  mobiliers  qu'elle  a 
reçus  eu  égard  à  ce  qu'ils  valoient  au  temps  de  la  donation.  Les  enfans  , 
pour  la  reftitution  de  cette  fomme  ,  ont  hypothèque  fur  les  biens  de  leur 
mère  ,  du  jour  de  l'ade  qui  renferme  la  donation  ou  l'avantage  ;  car  la 
donation  étant  cenfée  lui  avoir  été  faite  à  la  charge  de  cette  reftitution , 
dans  le  cas  auquel  elle  fe  remarieroit ,  elle  eft  cenfée  l'avoir  acceptée  à 
cette  charge ,  &  s'être  obligée  par  cet  ade  à  cette  reftitution. 

61  p.  Corollaire  V,  La  femme  qui  a  convolé  en  fécondes  noces  ,  ne  peut 
avantager  ,  après  fa  mort ,  l'un  de  fes  enfans  de  fon  premier  mariage  ,  plus 
que  les  autres  enfans  dudit  mariage,  dans  les  biens  qu'elle  a  eus  de  fon  pre- 
mier mari,  qu'elle  eft  tenue  de  leur  réferver  :  c'eft  encore  une  fuite  du  prin- 
cipe que  les  enfans  ne  tiennent  point  ces  biens  de  leur  mère. 

C'eft  une  différence  qui  eft  à  remarquer  entre  l'Edit  &  les  loix  du  Code 
que  nous  avons  ci-defTus  rapportées  :  celles-ci  laiflbient ,  foit  à  la  femme , 
foit  à  l'homme  qui  avoient  convolé  en  fécondes  noces  ,  la  faculté  de  choifir 
entre  les  enfans  de  leur  premier  mariage,  ceux  auxquels  ils  reftitueroient  les 
biens  qu'elles  leur  ordonnoient  de  leur  reftituer  ;  mais  l'Edit  ordonne  pure- 
ment &  fimplement  que  la  femme  ou  l'homme  qui  convolent ,  réferveront 
aux  enfans  de  leur  premier  mariage.  La  fubftitution  eft  faite  indiftinéle- 
nient  à  tous  ;  la  femme  ou  l'homme  qui  en  font  grevés  ,  ne  peuvent  pas 
prétendre  le  droit  de  choifir  entre  ces  enfans ,  que  l'Edit  ne  leur  a  pas  ac- 
cordé ,  n'en  étant  fait  aucune  mention  dans  l'Edit. 

6ao.  Corollaire  VI.   Les  biens  que  l'Edit  ordonne    à  la  femme  ,    qui  a 

convolé  en  fécondes  noces,  de  réferver  aux  enfans  de  fon  premier  mariage, 

doivent  tellement  appartenir  après  fa  mort  à  ces  feuls  enfans ,  que  ceux  de 

tous  les  autres  mariages  n'y  peuvent  rien  prétendre ,  quand  même  leur  mère 

TmelII,  Hhh 


42.Ô  Traité  du  Contrat  de  Mariage  , 

n'anroit  laiiTé  aucuns  autres  biens  dans  lefquels  ils  pufl'ent  avoir  une  légiti- 
me. C'elT;  encore  une  fuite  de  nos  principes  :  ces  biens  étant  cenfés  n'avoir 
été  donfiés  à  la  femme  par  fon  premier  mari  qu'à  la  charge  qu'en  cas  de 
convoi  à  de  fécondes  noces  ,  elle  les  reflitueroit  après  fa  mort  aux  enfans 
du  premier  mariage  ,  cette  reftitution  eft  une  véritable  dette  de  fa  fucceilion. 
Or  la  légitime  ne  peut  fe  prendre  que  lur  ce  qui  refte  des  biens  après  les 
dettes  acquittées  ;  &  s'il  ne  refte  rien  ,  les  enfans  n'ont  rien  à  prétendre 
pour  leur  légitime. 

Il  refte  une  queftion  :  les  enfans  du  fécond  mariage  n'ayant  aucune  part 
dans  les  biens  qui  font  parvenus  à  leur  mère,  des  dons  &  avantages  à  elle 
faits  par  fon  premier  mari ,  font-ils  bien  fondés  à  prétendre  que  ceux  du 
premier  mariage  ne  doivent  pareillement  avoir  aucune  part  dans  ceux  qui 
iont  parvenus  à  leur  mère  des  dons  &  avantages  à  elle  faits  par  fon  fé- 
cond mari ,  lorfqu'elle  n'a  pas  convolé  à  de  troiliemes  noces  ?  Les  enfans 
du  fécond  mariage  ne  font  pas  fondés  dans  cette  prétention  ;  leur  mère 
n'ayant  pas  convolé  à  un  troifieme  mariage ,  n'a  pas  été  obligée  de  leur 
réferver  &  reftituer  les  biens  qu'elle  a  eus  des  dons  &  avantages  à  elle  faits 
par  leur  père  :  ces  biens  fe  trouvent  dans  la  fucceffion  de  leur  mère ,  de 
même  que  tous  fes  autres  biens  libres ,  auxquels  tous  les  enfans ,  tant  du 
premier  que  du  fécond   mariage ,  ont  un  égal  droit. 

Mais  fi  la  mère  avoit  convolé  à  un  troifieme  mariage,  ayant  contracté 
par  ce  convoi  l'obligation  de  réferver  &  de  reftituer  après  fa  mort  ,  aux 
enfans  de  fon  fécond  mariage  ,  les  biens  qu'elle  a  eus  des  dons  &  avantages 
à  elle  faits  par  fon  fécond  mari  ,  lefdits  biens  devroient  en  ce  cas  appar- 
tenir aux  feuls  enfans  du  fécond  mariage  ,  à  l'exclufion  de  ceux  tant  du 
premier  que  du  troifieme. 

621.  Tout  ce  qui  a  été  dit  dans  cet  article,  par  rapport  à  la  fubftitu- 
tion  légale  dont  la  femme  qui  convole  à  un  fécond  ou  autre  mariage,  eft 
cer\fée  chargée ,  s'applique  pareillement  à  l'homme  qui  a  convolé. 

Article     III. 

Quels  font  les  enfans  qui  font  appelles  à  recueillir  la  fubfîitution 
légale  établie  par  le  fécond  chef  de  l'Edit.  L' aîné  y  prend  -  il  fon 
droit  d'aînejfe  j  &  quand  s" éteint'etle. 

§.     I. 

Quels  font  les  enfans  qui  font  appelles. 

622.  Suivant  les  termes  de  l'Edit ,  les  veuves  qui  auront  acquis  des  biens 

par  dons  &  libéralités  de  leurs  défunts  maris front  tenues  les  réferver  aux 

enfans  communs  d^entr  elles  &  leurs  maris ,  de  la  libéralité  defquels  iceux  biens 
leur  feront   advenus. 

Cette  fubftitution  légale  eft  donc  déférée  par  l'Edit  aux  feuls  enfans  nés 
du  mariage  de  leur  mère  avec  le  mari  qui  l'a  avantagée  des  biens  qui  y 
font  compris. 
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Sous  le  terme  ^mjans,  les  petits  enfans  iiîus  de  ce  mariage,  doivent  être 
cenfés  compris  ,  fuivant  la  règle  ,  liberomm  appellations  nepotes  contlnentur. 
C'efl;  pourquoi,  lorfque  le  fils  ou  la  fille  de  qui  ils  font  iflus  eft  mort  avant 
l'ouverture  de  cette  fubftitution ,  ils  doivent  prendre  dans  les  biens  qui  y 
font  compris ,  la  part  qu'y  eût  eu  leur  père  ou  leur  mère  qu'ils  repréfentent. 

623.  Les  enfans  appelles  à  cette  fubftitution  légale,  ne  tenant  pas  de  leur 
mère  les  biens  qui  y  font  compris ,  mais  plutôt  de  leur  père  qui  eft  cenfé 
ne  les  avoir  donnés  qu'à  la  charge  de  les  reftituer  après  fa  mort ,  c'efl:  une 
conféquence  que  pour  les  recueillir  ,  il  n'eft  pas  néceflaire  qu'ils  foient 
héritiers  de  leur  mère. 

Il  n'eft  pas  même  néceflaire  que  ces  enfans  ,  pour  recueillir  cette  fubfti- 
tution ,  foient  héritiers  de  leur  père  ;  car  leur  père  eft  cenfé  avoir  chargé 
fa  femme,  en  cas  de  convoi,  de  les  leur  reftituer,  non  dans  la  qualité  de 
Jes  héritiers ,  mais  dans  la  feule  qualité  de  fes  enfans, 

624.  C'eft  une  queftion  ,  s'il  n'eft  pas  au  moins  néceffaire  ,  pour  recueillir 
cette  fubftitution  légale,  que  l'enfant  ait  eu  le  droit  de  venir  à  la  fuccef- 
fion  de  fon  perc  ;  &  fi  en  conféquence ,  la  fille  qui  ,  par  fon  contrat  de 
mariage,  y  a  renoncé  en  faveur  de  fes  frères,  ou  qui  ayant  été  dotée, 
«ft  exclue  par  la  Coutume ,  doit  être  exclue  de  prendre  part  aux  biens  com- 
pris dans  cette  fubftitarion  légale  avec  les  autres  enfans  qui  y  font  appelles? 
Il  femble  qu'ils  ne  devroient  pas  en  être  exclus ,  puifque  les  biens  compris 
dans  cette  lubftitution  légale  ,  ne  font  partie  ni  de  la  fuccefllon  du  père  , 
ni  de  celle  de  la  mère. 

Néanmoins  Ricard  ,  pag.  3,  ru  1308,  1309,  décide  que  les  filles  qui 
font  exclues  par  les  Coutumes ,  de  la  fuccefllon  de  leur  père  qui  les  a  dotées, 
&  pareillement  celles  qui  par  leur  contrat  de  mariage  ,  y  ont  renoncé , 
ne  font  pas  admifes  à  partager  avec  leurs  frères  ,  au  profit  defquels  elles 
ont  renoncé  ,  les  biens  que  leur  mère  eft  obligée  de  réferver  &  de  reftituer 
a  fes  enfans  iflus  du  mariage  avec  leur  père. 

La  raifon  fur  laquelle  Ricard  fe  fonde  ,  eft  que  fuivant  ce  qui  paroît 
par  le  préambule  de  l'Edit ,  la  vue  de  l'Edit ,  dans  l'un  &:  l'autre  chef,  a  été 
de  fubvenir  aux  enfans,  par  rapport  au  préjudice  qu'ils  fouftroient  du  convoi 
de  leur  mère  à  un  fécond  ou  autre  fubféquent  mariage. 

L'Edit,  par  le  premier  chef,  leur  fubvient ,  en  retranchant  à  leur  profit 
ce  qu'il  y  a  d'exceflif  dans  les  donations  faites  par  leur  mère  à  fes  fécond  ou 
autres  fubféquens  maris  ;  mais  comme  il  n'y  a  que  ceux  de  fes  enfans  qui 
avoient  droit  de  venir  à  fa  fuccedion,  qui  fouffrent  de  ces  donations  ex- 
ceflives  ,  nous  avons  \\x  fuprà ,  ri.  4.92,  que  l'Edit  étoit  préfumé  n'avoir  eu 
qu'eux  en  vue ,  &  qu'en  conféquence  il  n'y  avoir  qu'eux  qui  fuftent  admis 
à  recueillir  la  portion  que  l'Edit  en   retranchoit. 

Pareillement,  l'Edit  dans  le  fécond  chef,  ayant  eu  pour  fin  d'empêcher 
que  les  enfans  ne  fouffriflent  préjudice  des  donations  faites  par  leur  père  à 
leur  mère  qui  s'eft  remariée ,  en  empêchant  qu'elle  ne  pût  faire  pafler  ni  a 
fes  nouveaux  maris ,  ni  aux  enfans  qui  naîtroient  de  fes  autres  mariages  ,  ni 
à  quelqu'autre  perfonne  que  ce  foit ,  les  biens  qui  y  font  compris  ;  on  doit 
pareillement  préfumer  que  l'Edit  n'a  eu  en  vue  que  ceux  des  enfans  aux- 
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quels  ces  donations  Se  le  convoi  de  leur  mère  pouvoient  caufer  cfuelque  pré- 
judice ,  &  qu'en  conféquence  il  n'a  entendu  appeller  qu'eux  à  la  réferve  ou 
fubftituîion  faite  par  le  fécond  chef  de  l'Edit ,  Se  non  les  filles  exclues  de  la 
fucceflion  de  leur  père  ,  auxquelles  ni  lefdites  donations,  ni  le  convoi  de  leur 
mère  n'ont  pu  porter  aucun  préjudice  ;  puifque  quand  même  les  donations 
n'auroient  pas  été  faites ,  étant  exclues  de  la  fucceflion ,  elles  n'auroient  ja^- 
mais  pu  profiter  des  biens  donnés. 

Ricard,  n.  1389  ,  pour  confirmer  fon  opinion,  que  s'il  n'eft  pas  nécef- 
faire  d'être  héritier  pour  être  admis  à  cène  fubftitution  légale ,  il  faut  du 
moins  être  habile  à  l'être,  rapporte  un  Arrêt  du  z6  Juin  ijçy,  qui,  dans 
la  Coutume  de  Ponthieu  ,  qui  ne  reconnoît  d'autre  héritier  que  le  fils  aîné, 
adjugea  en  conféquence  à  l'aîné  feul  les  biens  qu'un  mari  avoit  donnés  à  (a 
femme  qui  s'étoit  remariée. 

Si  les  treres,  en  faveur  defquels  les  filles  dotées  étoient  exclues  de  la  fuc- 
ceflion de  leur  mère,  foir  par  la  Coutume,  foit  par  leur  renonciation, 
étoient  tous  prédécédés  fans  aucune  poftérité  qui  les  repréfentât,  lefdites 
filles  recouvrant  en  ce  cas  le  droit  de  venir  à  la  fucceflion  de  leur  mère  , 
recouvreroient,  par  la  même  raifon ,  celui  d'être  adniifes  à  cette  fubftitution. 

Il  n'eft  pas  douteux  qu'un  enfant  exhérédé  pour  une  jufte  caufe  par  fon 
père  ,  n'eft  pas  cenfé  appelle  à  la  fubftitution  des  biens  donnés  par  fon 
père  à  fa  mère  qui  s'eft  remariée  ;  fon  exhérédation  l'en  rend  indigne. 

Si  l'enfant  avoit  été  juftement  exhérédé  par  fi  mère  ,  &  ne  l'avoit  pas 
été  par  fon  père  ,  pourroit-il  prétendre  à  cette  fubftitution  légale  ?  Il  fembie 
d'abord  qu'il  le  peut  ;  car  l'exhérédation  faite  par  la  mère  ne  l'exclut  que 
des  biens  de  la  mère  :  mais  les  biens  compris  dans  cette  fubftitution  ,  (ont 
des  biens  que  les  enfanis  qui  y  font  appelles  ,  ne  font  pas  cenfés  tenir  ds 
leur  mère,  mais  de  leure  père.  Il  y  a  néanmoins  lieu  de  foutenir  que  l'en- 
fant exhérédé  par  fa  mère  ne  peut  prétendre  cette  fubftitution  :  la  raifon  eft 
que  les  dons  &  avantages  qui  ont  été  faits  à  la  femme  qui  s'eft  remariée  , 
par  fon  défunt  mari  ,  lui  ayant  été  faits  purement  &  fimplemenc ,  elle  n'eft , 
dans  la  vérité  des  chofes ,  chargée  d'aucune  fubftitution  des  biens  qui  lui 
ont  été  donnés  par  fon  défunt  mari  ;  ce  n'eft  que  par  une  ficlion  de  la  loi , 
que  ces  biens  font  cenfés  n'être  pas  fes  biens ,  &  qu'on  fuppofe  la  donation 
qui  lui  en  a  été  faite  par  fon  défunt  mari,  avoir  été  faite  à  la  charge  de 
reftituer  les  biens  qui  y  font  compris,  aux  enfans  de  fon  premier  mariage; 
mais  cette  fiédon  &  cette  fuppofition  d'une  fubftitution  au  profit  des  enfans 
du  premier  mariage  ,  ne  doivent  avoir  lieu  qu'en  faveur  de  ceux  auxquels 
l'Edit  a  voulu  fubvenir  :  or  fEdit  ayant  été  fair,  comme  il  s'en  explique 
dans  le  préambule ,  pour  fuppléer  aux  devoirs  d'amour  &  de  tendreiTe  des 
veuves  qui  fe  remarient ,  envers  les  enfans  de  leurs  précédens  mariages ,  il 
eft  cenfé  n'être  fait  qu'en  faveur  de  ceux  defdits  enfans  envers  lefquels  leur 
mère  qui  s'eft  remariée ,  étoit  tenue  de  ces  devoirs  :  l'Edit  n'eft  pas  fait  pour 
ceux  defdits  enfans  qui ,  pour  des  caufes  qui  leur  ont  fait  mériter  l'exhé- 
rédation de  leur  mère,  s'en  font  rendus  indignes. 


Partie  vu,   Chapitre  l  h  419 

§.  II. 

U aîné  a' t- il  droit  d'aînejfe  dans  cette  fubjlitution, 

615*.  Il  refte  la  queftion  de  fçavoir  fi  entre  les  enfans  qui  font  appelles 
à  cette  fubftitution  légale  des  biens  donnés  par  leur  père  à  leur  mère  qui 
s'efl  remarie'e  ,  l'aîné  defdits  enfans  doit  prendre  fon  droit  d'aînefTe  dans  les 
biens  nobles  qui  s'y  trouvcroient  compris.  Ricard,  pag.  3  ,  n.  1390,  dé- 
cide que  l'aîné  a  droit  d'y  prendre  fon  droit  d'aînefle  ,  quoique  les  ent'ans 
ne  recueillent  pas  ces  biens  à  tirre  de  fucceflicn  :  la  raifon  eft  que  cette  fubf- 
titution légale  étant  étiiblie  par  TEdit  comme  un  dédommagement  du  pré- 
judice que  foufFrent  les  enfans  des  donations  foites  par  leur  père  à  leur  mère 
qui  s'eft  remariée ,  l'aîné  (buffrant  un  plus  grand  préjudice  de  ces  donations 
par  rapport  aux  biens  nobles  qui  s'y  trouvent ,  dans  lefquels  il  aaroir  exercé 
fon  droit  d'aînefTe ,  fi  fon  père  les  eût  laiffcs  dans  la  fucceiîîon  ,  il  doit 
avoir  dans  la  fubftitution  qui  efl:  la  réparation  du  préjudice  fait  aux  enfans 
par  la  donation  ,  une  part  proportionnée  au  préjudice  qu'il  fouffre  ,  &  par 
conféquent  exercer  fon  droit  d'aînefle  dans  la  fublïitution  ,  comme  il  l'eût 
exercé  dans  la  fucceffion  ,   fi  la  donation  n'eût  pas  été  faite. 

Obfervez,!^.  qu'il  ne  fuffit  pas  pour  qu'un  enfant  puiffe  prétendre  Te 
droit  d'aînefle  dans  les  biens  de  cette  lubftitution ,  qu'il  folt  l'aîné  des  en- 
fans du  mariage  qui  y  font  appelles ,  s'il  y  a  un  fris  d'un  précédent  ma- 
riage ,  qui  n'y  eft  pas  appelle  ;  car  il  n'y  a  de  véritable  fils  aîné ,  que  celui 
qui  eft  l'aîné  des  enfans  de  tous  les  mariages  :  c'eft  pourquoi  les  biens  de 
cette  fubftitution  fe  partageront  en  ce  cas  fans  aucune  prérogative  d'aînelTe. 

Obfervez,  x".  que  quoiqu'il  ne  foit  pas  néceflaire  que  les  entans- qui 
recueillent  cette  fubftitution  légale ,  (oient  héritiers  de  leur  père ,  l'aîné  ner 
peut  néanmoins  y  exercer  fon  droit  d'aînefle  ,  s'il  n'eft  héritier  de  fon  père  ; 
car  les  loix  coutumieres  qui  accordent  le  droit  d'aîneffe,  ne  l'accordent  qu'à. 
l'aîné  qui  eft  héritier. 

§.      III. 

Quand  s'éteint   cette  fubjlitution. 

616.  Cette  fubftitution  dont  l'Edit  grève  la  femme  qui  s'eft  remariée  ,. 
étant  établie  en  faveur  des  enfans  de  fon  mariage  avec  celui  qui  lui  a  fait 
les  dons  &  avantages  ,  &  ne  devant  être  ouverte  qu'à  la  mort  de  cette  fem- 
me ,  c'eft  une  conléquence  qu'elle  eft  éteinte  par  le  prédécès  de  tous  les 
enfans  de  ce  mariage  lans  aucune  poftérité  qui  les  reprélente  ;  car  il  rie  refte- 
plus  perfonne  au  profit  de  qui  elle  puilTe  ctre  ouverte. 

C'eft  pourquoi  les  aliénations  que  la  femme  qui  s'eft  remariée  a  faite  des 
héritages  à  elle  donnés  par  fon  premier  mari ,  font  en  ce  cas  confirmées  ,, 
foit  que  ces  aliénations  aient  été  faites  avant ,  foit  qu'elles  aient  été  faites 
depuis  fon  convoi  à  un  autre   mariage, 

La  fubftitution  eft  éteinte  ,  non-feulement  lorfqu'il  ne  refte  aucun  enfanr 
de  (on  mariage  avec  fon  prer.àer  mari  qui  lui  a  fait  la  donation  ,  mais  encore 
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lorfque  les  feuls  qui  reftent ,  ont  été  rendus  incapables  d'être  admis  à  cette 
lubftitution ,  ayant  été  exliérédés ,  foit  par  leur  père ,  folt  par  leur  mère 

627.  Lorfque  la  femme  qui  s'eft  remariée  ,  devient  vetive  de  fon  fécond 
mari  ,  fans  avoir  aucun  enfant  de  lui,  Duplellis  &  Lemaître,fur  la  Coutu- 
me de  Paris ,  penfent  que  la  fubflitution  dont  elle  étoit  chargée  envers  les 
enfans  de  fon  premier  mariage,  eft  en  ce  cas  éteinte,  &  qu'elle  recouvre 
la  liberté  d'aliéner  &  de  difpofer ,  comme  bon  lui  femblera ,  des  biens  qui 
lui  ont  été  donnés  par  fon  premier  mari.  Leur  raifon  efl:  que  le  convoi 
de  la  femme  à  un  autre  mariage  ,  n'a  tait  en  ce  cas  aucun  préjudice  à  fes 
enfans  du  premier  mariage  ,  &  qu'elle  redevient  dans  le  même  état  que  fi 
elle  ne  s'étoit  pas  remariée.  Cette  opinion  me  paroît  fouifrir  beaucoup  de 
difficulté  :  l'Edit  fait  dépendre  la  (ubflitution  dont  il  charge  la  femme  en- 
vers fes  enfans  de  fon  premier  mariage ,  de  deux  conditions  ;  de  fon  convoi 
à  un  autre  mariage  ,  &  de  fa  mort  avant  lefdits  enfans.  La  première  eft 
accomplie.  Quoique  la  femme  foit  redevenue  veuve  fans  enfans  de  fon  fé- 
cond mariage  ,  il  n'en  eft  pas  moins  vrai  qu'elle  a  convolé  à  de  fécondes 
noces  ;  fa  mort  avant  les  enfans  de  fon  premier  mariage ,  qui  eft  la  ieuie 
qui  refle  à  accomplir  ,  doit  donc  donner  ouverture  à  la  fubftitution,  &  par 
conféquent  elle  ne  recouvre  pas  la  liberté  de  difpofer  de  fes  biens  ;  elle 
continue  de  n'en  pouvoir  difpofer   que  cum  caufâ  fidei-commijfi. 

Section    III. 

De  rextenjîon  que  la  Coutume  de  Paris  a  donnée  à  rEd'it  , par  rap' 
port  aux  conquêts  que  la  femme  qui  Je  remarie  a  de  fes  précédens 
mariages. 

618.  La  part  qu'a  eue  la  femme  dans  les  biens  de  la  communauté  qui 
étoit  entre  elle  &  fon  premier  mari,n'eft  point  quelque  chofe  dont  elle  puiiTe 
être  cenfée  avoir  été  avantagée  par  fon  premier  mari  ;  c'eft  de  fon  chef 
qu'elle  a  cette  part  dans  les  biens  de  la  communauté  :  elle  ne  la  tient  pas 
de  fon  mari ,  étant  cénfée  avoir  elle-même  acquis  ces  biens  ;  ou  fi  on  veut 
qu'elle  tienne  de  fon  mari  ,  au  moins  la  part  qu'elle  a  dans  les  biens  que 
fon  mari  y  a  apportés ,  en  ayant  de  fa  part  apporté  autant ,  elle  ne  la  tient 
pas  à  titre  lucratif. 

Ces  biens  que  la  femme  a  eus  pour  fa  part  de  la  communauté ,  n'étant 
donc  pas  des  biens  dont  on  puifle  dire  qu'elle  a  été  avantagée  par  fon  pre- 
mier mari,  ils  ne  font  pas  compris  dans  la  féconde  partie  de  l'Edit;  néan- 
moins comme  la  femme  eft  redevable  de  l'acquifition  de  ces  biens  à  l'induf- 
trie  ,  aux  foins  ,  &  à  la  collaboration  de  fon  premier  mari ,  la  Coutume 
de  Paris  ,  fuivie  en  cela  par  notre  Coutume  d'Orléans ,  a  jugé  à  propos  , 
non  pas  d'étendre  auxdits  biens  le  fécond  chef  de  l'Edit ,  mais  de  ne  pas 
iaifier  à  cette  femme  ,  lorfqu'elle  fe  remarie  ,  la  même  liberté  qu'elle  a  par 
rapport  à  fes  autres  biens. 

Voici  comme  elle  s'en  explique  en  l'article  179  :  après  avoir  ,  dans  la  pre- 
îiiiere   partie  de  cet  article ,   rapporté  la  teneur  du  premier  chef  de  l'Edit , 
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en  ces  termes:  »  Femme  convolant  en  fécondes  ou  autres  noces,  ayant en- 
»  fans ,  ne  peut  avantager  fon  fécond  ou  autre  fubféquent  mari  de  fes  pro- 
»  près  &  acquêts,  plus  que  l'un  de  fes  enfans  ,  »  elle  ajoute:  »  Et  quant 
»  aux  conqucts  faits  avec  fes  préce'dents  maris ,  n'en  peut  difpofer  aucu- 
»  nement  au  préjudice  de:  portions  dont  les  enfans  defdits  premiers  maria- 
»  ges  pourroient  amender  de  leurmere  ;  &:  néanmoins  fuccedent  les  enfans 
»  des  (ubféquens  mariages  auxdits  conquéts  avec  les  enfans  des  mariaa;es 
»  précédents ,  &c.  » 

62p.  La  Coutume ,  par  cet  article ,  n'établit  pas  une  fubftitution  légale 
de  ces  conquèrs  faits  avec  les  précédents  maris  au  profit  des  enfans  des  pré- 
cédens  mariages ,  pendant  lefquels  ils  ont  été  faits ,  telle  que  celle  que  le 
fécond  chef  de  l'Edit  établit  à  l'égard  des  biens  dont  la  femme  qui  fe  re- 
marie a  été  avantagée  par  fes  précédens  maris.  Au  contraire ,  elle  appelle 
expreflement  les  entans  de  fes  fubféquens  mariages  à  fuccéder  à  ces  conquéts 
avec  ceux  des  mariages  pendant  lefquels  ils  ont  été  faits  :  en  cela  lefdits 
conquéts  font  diiférents  des  biens  dont  la  femme  qui  s'eft  remariée  a  été 
avantagée  par  fes  précédens  maris. 

630.  La  Coutume,  dans  cet  article,  fe  borne  ,  par  rapport  auxdits  con- 
quéts ,  à  reftreindre  la  liberté  de  la  femme  qui  s'eft  remariée  ,  d'en  difpofer  , 
plus  qu'elle  ne  l'eft  à  l'égard  de  fes  autres  biens. 

1°.  Au-lieu  que  la  femme  qui  fe  remarie  ,peut,  au  préjudice  des  enfans 
de  fon  premier  mariage,  difpofer  &  donner  de  fes  autres  biens  à  fon  fé- 
cond mari  jufqu'à  la  concurrence  d'une  portion  d'enfant  :  au  contraire  ,  aux 
termes  de  cet  article  ,  elle  ne  peut  rien  donner  defdits  conquéts  à  fes  fécond 
&  autres  fubféquens  maris ,  au  préjudice  des  enfans  des  précédens  mariages 
pendant  lefquels  ils  ont  été  faits. 

2^.  La  femme  qui  eft  remariée  ,  peut  librement  difpofer  de  fes  autres 
biens  ,  fauf  la  légitime  de  fes  enfans  ,  envers  d'autres  perfonnes  que  fon 
fécond  mari  6c  celles  qui  paroîtroient  par  lui  interpofées  ;  au  contraire  , 
elle  ne  peut  dipofer  defdits  conquéts  envers  quelque  perfonne  que  ce  foit , 
au  préjudice  des  enfans  du  mariage  pendant  lequel  ils  ont  été  faits. 

Nous  traiterons  ,  dans  un  premier  Article  ,  de  la  défenfe  qui  eft  faite  par 
la  Coutume,  à  la  femme  qui  fe  remarie,  de  difpofer  ,  au  profit  de  fon  fé- 
cond ou  autre  fubféquent  mari ,  des  conquéts  de  fes  précédens  mariages ,  au 
préjudice  des  enfans  de  fes  précédens  mariages.  Nous  traiterons ,  dans  un  fécond , 
de  celle  qui  lui  eft-  faite  d'en  difpofer  envers  d'autres.  Nous  examinerons 
dans  un  troifieme  article  ,  fi  l'extenfion  faite  par  la  Coutume  à  l'Edit ,  s'étend 
à  l'homme  qui  s'eft  remarié ,  &  fi  elle  a  lieu  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en 
font  pas  expliquées. 
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Article     premier. 

De  la  défenfe  faite  par  la  Coutume  à  la  fimme  qui  fe  remarie  ,  de 
difpojer,  au  profit  de  [es  fécond  ou  autres  fubféquens  maris  ,  des 
conquéts  de  fes  précédens  mariages  ,  au  préjudice  des  enfans  des 
mariages  pendant  lef quels  ils  ont  été  faits. 

Nous  verrons,  dans  un  premier  paragraphe  ,  quels  font  les  bienj  con« 
pris  dans  cette  défenfe  :  dans  un  fécond  ,  l'effet  de  cette  défenfe. 

§.      I. 

Quels  font  les  biens  compris  dans  cette  défenfe. 

631.  La  première  queftion  qui  fe  préfente,  efl:  de  fçavoir  fi  cette  dé- 
fenfe comprend  la  part  qu'a  eue  la  femme  dans  tous  les  biens  dont  la  com* 
munauté  étoit  compofée ,  tant  meubles  qu'immeubles  ;  ou  fi  elle  fe  borne 
aux  conquêts-immeubles  ? 

La  queftion  a  été  décidée  par  un  Arrêt  du  4  Mars  1697,  rendu  furies 
Conclufions  de  M.  d'Agueffeau ,  alors  Avocat-Général ,  qui  a  jugé  que  la 
défenfe  comprenoit  la  part  de  la  femme  dans  tous  les  biens  de  la  commu- 
nauté avec  fon  défunt  mari  ,  foit  meubles ,  foit  immeubles.  Nous  avons  le 
Plaidoyer  de  ce  grand  Magiftrat  dans  cette  caufe  ,  au  IV^  tome  de  fes 
CEuvres;  c'eft  le  quarante-unième  Plaidoyer:  la  queftion  y  eft  difcutée  dans 
la   perfeftion. 

Pour  borner  la  défenfe  aux  feuJs  immeubles ,  on  alléguoit  que  le  terme 
de  conqiiëts ,  dont  fe  fert  la  Coutume  de  Paris  dans  cette  difpofition  ,  eft  un 
terme  qui  fe  prend  plutôt  pour  les  immeubles  que  pour  les  meubles;  que 
la  difpofition  de  la  Coutume  de  Paris  fur  ce  point ,  eft  une  loi  pénale  , 
qu'on  doit  plutôt  par  conféquent  reftreindre  qu'étendre  ;  d'où  on  concluoit 
que  le  terme  de  ro/î^wfw  doit,  dans  cette  difpofition  delà  Coutume,  fe  pren- 
dre dans  fa  lignification  la  plus  ordinaire  pour  les  feuls  immeubles  de  la 
communauté  ,  &  ne  doit  pas  ttre  étendu  aux  meubles. 

A  cela  M.  l'Avocat-Généraî  répond ,  que  la  difpofition  de  la  Coutume 
de  Paris  fur  ce  point ,  n'eft  pas  une  loi  pénale  :  »  Le  terme  de  Loi  pénale 
M  eft  ,  dit-il  ,  une  de  ces  expreffions  dont  on  abufe  fouvent.  Il  y  a  deux 
»  fortes  de  loix  auxquelles  on  l'applique  :  aux  unes  proprement ,  &  ce  font 
>♦  celles  qui  contiennent  de  véritables  punirions  _;  aux  autres  improprement , 
»  &  ce  font  celles  qui  reftreignent  en  quelque  manière  la  liberté  naturelle 
»  à  tous  les  hommes.  Ces  dernières  font  des  loix  rejlriciives  ,  prohibitives  , 
j)  loix  de  précaution  ;  mais  elles  ne  font  pas  pour  cela  des  loix /fw^cj.  Ainfi  , 
»»  par  exemple ,  dira-t-on ,  que  la  loi  qui  défend  à  un  mari  de  donner 
»  à  fa  femme  ,  foit  une  loi  pénale  ;  que  les  loix  qui  défendent  de 
»  priver  les  héritiers  du  fang  d'une  portion  des  propres,  foient  des  loix 
p>  pénales ,  &c.  « 

i>  Il  en  eft  de  même  des  loix  qui  regardent  les  fécondes  noces.  Que  font 

»  ces 
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M  ces  loix  ?  Elles  défendent  les  libe'ralités  excefTives  ;  elles  veulent  que  ce 
»  qui  efl:  acquis  à  l'occafîon  du  premier  mariage  ,  ne  puifTe  ,  au  préjudice 
>>  des  enfans  communs ,  paiîer  en  des  mains  abfolument  étrangères.  Elles 
»  n'ordonnent  aux  maris  &  aux  femmes  que  ce  que  la  droite  raifon  ,  ce  que 
»  la  fagefle  &  la  prudence,  ce  que  l'amour  des  enfans  infpire  naturellement 
»  &  fans  loi  à  un  bon  père  de  famille  ;  &  peut-on  appeller  du  nom 
»  de  peine ,  ce  que  la  raifoti  fuggere  ,  ce  que  la  prudence  didte ,  ce  que 
y>  la  tendrelfe  infpire  ?  » 

Bien-loin  que  la  difpofition  de  la  Coutume  de  Paris  fur  ce  point,  foit 
une  loi  pénale ,  c'efl: ,  au  contraire  ,  une  loi  favorable.  En  effet ,  quel  eft 
le  motif  &  le  fondement  de  cette  loi  ?  Ce  n'efl:  pas  tant  la  haine  des 
féconds  mariages,  que  la  faveur  des  enfans;  puifqu'auflTi-tôt  que  cette  rai- 
fon de  la  faveur  des  enfans  celfe  par  leur  prédécès  ,  tout  l'effet  de  la  loi 
ceffe  ,&:  toutes  les  donations ,  &  toutes  les  aliénations  faites  par  la  femme 
contre  la  difpofition  de  la  loi ,  deviennent  valables.  Cette  loi  ,  fondée 
uniquement  fur  la  faveur  des  enfans,  eft  donc  une  loi  yîzvor^i/«  :  «Elle  eft, 
»  dit  M.  l'Avocat-Général  ,  favorable  par  fon  motif,  qui  ne  tend  qu'à  la 
35  confervation  du  patrimoine  des  enfans  :  favorable  par  fa  difpofition  ,puif- 
»  qu'elle  n'impofe  aux  maris  &  aux  femmes  que  ce  que  la  droite  raifon 
»  exige  d'eux  fans  le  fecours  de  la  loi.  » 

M.  l'Avocat  Général  ,  après  avoir  établi  que  la  difpofition  de  la  Cou- 
tume fur  ce  point  n'eft  pas  une  loi  pénale  qui  doive  être  reftreinte,  mais 
une  loi  favorable  ,  fufceptible  d'interprétation ,  vient  enfuite  à  l'interpré- 
tation du  terme  conquéts  que  la  Coutume  a  employé ,  &  il  prouve  que  ce 
terme  doit  s'entendre  tant  des  biens-meubles,  que  des  immeubles  que  la 
femme  qui  s'efl  remariée  a  eus  de  la  communauté  avec  fon  premier  mari  : 
il  le  prouve,  en  premier  lieu,  par  le  texte  même  de  l'article  279,  où  fe 
trouve  cette  difpofition  ,  en  comparant  la  féconde  partie  à  la  première.  Il 
eft  dit  dans  la  première  ,  que  la  femme  ne  peut  avantager  fon  fécond 
mari  de  fes  propres  &  acquêts  plus  cjue  fun  Je  fes  enfans  :  il  ne  peut  pas 
être  douteux  que  la  Coutume  ne  borne  pas  ici  aux  feuls  immeubles  le  terme 
A'ac(juêts ,  &  qu'elle  comprend ,  fous  ce  terme  ,  tant  les  biens  meubles  que 
les  immeubles  de  la  femme  ;  car  la  Coutume  n'a  pu ,  ni  par  conféquent 
voulu  reftreindre  aux  immeubles  le  premier  chef  de  l'Edit ,  qui  a  compris 
en  termes    formels  les    meubles  auffi-bien  que  les   immeubles. 

La  Coutume  ayant  compris ,  dans  la  première  partie  de  l'article ,  fous 
le  terme  d'ACQUETs ,  tant  les  biens-meubles  que  les  immeubles ,  comme  on 
ne  peut  pas  en  douter:  dans  la  féconde  partie,  où  il  eft  dit:  Et  (juant  aux 
coNquETS  faits  avec  fes  pre'cédens  maris  ^  n  en  peut  en  dijpofer  ,  on  doit  pareil- 
lement entendre,  fous  le  terme  de  conquéts  ,  tant  les  biens-meubles  que  les 
immeubles  de  fa  première  communauté.  Le  terme  de  conquèts  n'a  pas  une 
fîgnification  plus  bornée  aux    immeubles    que  le  terme  Jacquets. 

M.  l'Avocat  -  Général  prouve  ,  en  fécond  lieu  ,   la  fignification  du  terme 
conquèts  par  les  autres  articles  de  la   Coutume.  Les  immeubles  d'une  com- 
munauté font  exprimés  douze  fois  en  différens  articles  de  la  Coutume ,  par 
ces  termes  conquèts-immtubks.  Si ,  dans  le  langage  de  la  Coutume  ,  le  terme 
Tomt  III.  lii 
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de  con-jnêts  ne  fîgnifioit  que  les  immeubles  ,  la  Coutume  n'ajouterois  pas  âr 
ce  terme  répithethe  A' immeubles.  Lorfque  la  Coutume  parle  des  propres  de 
lucceflion,  elle  ne  dit  jamais  propres  -  immeubles ,  parce  que  le  terme  de 
fropre  renferme  celui  ôi  immeubles ,  n'y  ayant  que  les  immeubles  qui  foient 
propres.  En  donnant,  au  contraire,  aux  conque ts  ïé'ç>iû\&ù\Q  Ôl immeubles  ,ç\\& 
déclare  fuffifamment  que  dans  fon  langage  le  terme  conquèts  n'a  pas  une 
lignification  bornée  aux  immeubles ,  &  qu'il  peut  lignifier  les  meubles  aulTi- 
bien  que  les  immeubles. 

Il  le  prouve  ,  en  rroifieme  lieu ,  par  le  rapport  qu'a  la  difpofition  de  l'ar- 
ticle 279  avec  les  loix  antérieures.  Cette  dirpoiîtton  a  rapport  à  l'Edit  des  fé- 
condes noces  ;  elle  en  eft  une  extenfion.  De  même  donc  que  l'Edit  n'a  fait  dans 
le  premier  ni  dans  le  fécond  chef  aucune  diftinftion  des  meubles  &  des  im- 
meubles ,  &  a  également  compris  les  uns  &  les  autres  dans  fes  dlfpofitions  , 
on  doit  croire  que  la  Coutume  a  pareillement  compris  tant  les  meubles  que 
les  immeubles  dans  fa  difpofition  ,  qui  n'efh  qu'une  extenfion  de  l'Edit. 

Il  le  prouve  ,  en  quatrième  lieu  ,  par  la  raifon  &  le  motif  de  la  loi ,  &  par 
les  inconvénients  qui  naîtroient  de  l'opinion  contraire. 

La  raifon  &  le  motif  de  la  loi  ont  été,  qu'il  a  paru  équitable  qu'une 
femme  qui  fe  remarie  ,  conferve  d'une  manière  plus  particulière  ,aux  enfans 
de  fes  précédens  mariages  ,  des  biens  dont  elle  eft  redevable  aux  foins  &  à  la 
collaboration  de  leur  père ,  qui  n'a  collaboré  avec  elle  pour  les  acquérir  , 
que  dans  la  vue  de  les  tranfmettre  aux  enfans  de  leur  mariage.  Or  cette  rai- 
fon milite  également  ,  foit  que  le  fruit  de  cette  collaboration  confifte  en  biens- 
meubles  ou  en  immeubles. 

Les  inconvénients  de  l'opinion  contraire  font ,  que  la  loi  feroit  imparfaite  , 
lî  elle  ne  comprenoit  dans  fa  difpofition  que  les  immeubles  ;  car  elle  ne  com- 
prendroit  pas  un  cas  très -commun  &  très- important ,  qui  eft  celui  auquel 
toute  une  communauté  ne  confifte  qu'en  eftets  mobiliers,  telles  que  font  celles 
de  plufieurs  Négocians  &  gens  d'affaires. 

La  loi  feroit  aufli  ,  fans  cela ,  facile  à  éluder  :  un  homme  voyant  fa  pre- 
mière femme  infirme,  pourroit,  dans  la  vue  d'en  avantager  une  féconde, 
convertir  en  meubles  les  immeubles  de  fa  communauté. 

Au  contraire ,  nul  inconvénient  à  comprendre  les  meubles  dans  la  difpofi- 
tion de  la  Coutume.  Dira-t-on  qu'une  femme  qui  n'auroit  d'autres  biens  que 
ceux  de  la  communauté  de  fon  premier  mari ,  n'auroit  rien  à  donner  à  un 
fécond  mari,  &  trouveroit  difficilement  à  fe  remarier?  Bien-loin  que  ce  foit 

un  inconvénient ,  cejl ,   dit  M.  d'Agueffiau  ,  un  bien  public cejl  le  but 

des  Le'giÛateurs. 

Tout  ceci  n'eft  qu'un  extrait  très-imparfait  du  Plaidoyer  de  M.  d'Agueffeau 
fur  cette  queftion  :  il  faut  le  voir  au  quatrième  tome  de  fes  Œuvres.  Les 
Plaidoyers  de  ce  grand  Magiftrat  qu'on  a  donnés  au  public ,  (ont  les  plus 
parfaits  modèles  qu'il  y  ait  jamais  eu  en  ce  genre  :  les  moyens  de  la  caufe  y 
font  expofés  avec  une  précifion  &  une  clarté  admirables  ;  rien  n'y  eft  omis  , 
&  il  n'y  a  rien  de  fuperflu. 

Sur  le  Plaidoyer  de  M.  d'Aguefleau  ,  dont  nous  venons  de  rapporter  l'ex- 
trait ,  eft  intervenu  Arrêt  du  4  Mars  1 6^7  ,  qui  a  jugé  que  les  meubles  de  la 
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première  communauté  croient  compris  dans  !a  difpofition  de  l'article  2.-j^. 
Cet  Arrêt  a  fixé  la  Jurifprudence.  Tous  ceux  qui  ont  écrit  depuis ,  tiennent 
pour  maxime  que  l'article  170  de  la  Coutume  de  Paris,  comprend,  fous  le- 
mot  de  conquêts,  les  meubles  aufli  -  bien  que  les  immeubles  d'une  commu- 
nauté ,  &  qu'il  n'eft  pas  plus  permis  d'avantager  un  fécond  mari  ou  une  fé- 
conde femme  ,  des  uns  que  des  autres. 

531.  Dans  l'efpece  de  cet  Arrêt  ,  les  biens-meubles  qui  étoient  réclamés 
par  les  enfans  du  premier  mariage  ,  comme  biens  de  la  première  commu- 
nauté de  leur  père  ,  &  que  l'Arrêt  jugea  ne  devoir  pas  entrer  d.ansla  dona- 
tion de  part  d'enfant  faite  à  la  féconde  femme,  étoient  des  biens  de  cette 
communauté  acquis  durant  cette  communauté  ;  c'étoit  des  créances  que  leur 
père  avoir  contre  le  Roi  pour  des  ouvrages  faits  durant  fa  première  commu- 
nauté, qui  étoient  encore  dus. 

Le  mobilier  que  la  femme  a  apporté  en  fe  mariant,  à  fa  première  commu- 
nauté, eft-il  auflî  compris  fous  les  termes,  conquèts  faits  avec  fis  précèdtns 
maris,  de  l'article  lyp  ?  On  peut  dire,  pour  la  négative,  que  la  Coutume 
n'a  pas  dit ,  6*  quant  aux  conquèts  de  fes  pre'cédens  mariages  ,  ce  qui  compren- 
droit  tous  les  biens  dont  la  communauté  du  premier  mariage  eftcompofée, 
tant  ceux  qui  ont  été  apportés  par  les  conjoints  pour  la  compofer,  que  ceux 
qui  ont  été  acquis  pendant  qu'elle  a  duré  :  mais  cette  exprefTion  ,  conquèts 
FAITS  avec  fes  précédais  maris ,  paroUTent  ne  comprendre  que  les  chofes  ac- 
quifes  par  le  premier  mari  pendant  que  la  communauté  a  duré  ,  &  non  çelics 
que  les  conjoints  ont,  en  fe  mariant,  apportées  en  communauté. 

La  raifon  qui  parojt  fervir  de  fondement  à  la  difpofition  de  l'article  27^  , 
qui  concerne  les  conquèts,  eft  que  la  femme  qui  fe  remarie  ,  efl  obligée  à 
conferver  d'une  manière  plus  particulière  aux  enfans  de  fon  premier  mariage, 
dss  biens  dont  elle  eft  redevable  aux  foins  &  à  la  collaboration  de  leur  père 
qui  les  acquis  à  la  communauté  qu'elle  a  eue  avec  lui  :  or  cette  raîfon  né  s'ap- 
plique qu'aux  biens  que  le  premier  mari  a  acquis  à  la  communauté  par  les 
acquifitions  qu'il  a  faites  pendant  qu'elle  a  duré  ,  &  non  à  ceux  que  la  femme 
qui  s'eft  remariée ,  avoir  apportés  à  cette  première  communauté  ;  ce  qui  con- 
firme qu'il  n'y  a  que  les  biens  acquis  pendant  la  communauté ,  &  non  ceux 
.que  les  conjoints  y  ont  apportés  en  fe  mariant,  qui  foient  compris  en  la  dif- 
pofition de  l'article  27^. 

Il  paroît  que  la  Jurifprudence  du  Châtelet  de  Paris  avolt  donné  cette  inier- 
prétation  à  l'article  275);  car  par  un  ade  de  notoriété  de  M.  le  Camus,  du 
premier  Mars  i6p8  ,  il  eft  attefté  que  pour  régler  la  part  d'enfant  d'un  fécond 
mari ,  l'ufage  eft  au  Châtelet  de  faire  ,  fur  les  biens  que  la  femme  a  eus  pour 
fa  part  de  la  première  com.munauté  ,  diftraftion  de  ce  qu'elle  y  a  apporté  par 
fon  contrat  de  mariage  en  biens-meubles  &  biens  ameublis ,  dans  lefquels  biens 
par  elle  apportés  en  fa  première  communauté  ,  on  accorde  part  d'enfant  au 
fécond  mari,  comme  dans  les  biens  propres  de  ladite  femme,  &  on  ne  la  lui 
dénie  que  dans  ce  qui  reftoit  à  la  femme  des  biens  de  la  première  commu- 
nauté après  la  diftradion  faite. 

Néanmoins  par  l'Arrêt  de  Garanger  ,  rendu  en  la  Grand'Chambre  en  1698, 
qui  eft  rapporté  par  les  Annotateurs  de  Duplèllls ,  au  Traité  des  Donations, 
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ch(tp.  I  ,  v'ers  la. fin ,  il  a  été  jugé  que  les  deniers  dotaux  qu'une  femme  qui 
s'étoit  remariée  avoir  apportés  en  communauté  avec  fon  premier  mari ,  étoient 
compris  en  la  difpodtion  de  l'article  279  ,  &  qu'elle  n'en  avoir  pu  rien  don- 
ner à  fon  fécond  mari.  Lacombe  cite  un  Arrêt  de  la  quatrième  des  Enquêtes, 
du  i".  Septembre  1744  ,  qu'il  dit  avoir  jugé  la  même  chofe. 

La  réponfe  aux  raifons  alléguées  pour  l'opinion  contraire ,  efl;  que  la  rai- 
fon  tirée  de  la  collaboration  n'eft  pas  la  feule  qui  ait  pu  fervir  de  motif  à 
la  difpofition  de  l'article  279  qui  concerne  les  conquêts  ;  il  y  en  a  une  autre, 
qui  eft  que  des  perfonnes  qui  fe  remarient ,  en  compofant  une  communauté 
de  biens,  de  même  qu'en  travaillant  par  la  fuite  à  l'augmenter  ,  ont  en 
vue  les  enfans  qui  doivent  naître  de  leur  mariage,  auxquels  ils  fe  propofent 
de  tranfmettre  un  jour  les  biens  de  cette  communauté;  c'eft  en  leur  confidéra- 
tion  qu'ils  la  compofent ,  &  qu'ils  travaillent  à  l'augmenter  \  c'efl  à  eux  à  qui 
ils  deltinent  les  biens  de  cette  communauté.  C'efl  pour  cette  raifon  que  par 
l'ancien  Droit,  il  n'y  avoit  que  les  enfiins  nés  de  ce  mariage  qui  fuflent  hé- 
ritiers defdits  biens  :  c'eft  pareillement  pour  cette  raifon  qu'une  femme  eft 
obligée  de  conferver  d'une  manière  particulière  lefdits  biens  auxdits  enfâns , 
&  que  la  Coutume  ne  lui  permet  pas  ,  lorfqu'elle  fe  remarie  ,  d'en  difpofer 
à  leur  préjudice. 

635.  Quoique  par  les  Arrêts  que  nous  venons  de  citer,  il  ait  été  Jugé 
que  les  biens  apportés  par  une  femme  à  la  communauté  de  fon  premier 
mariage,  étoient,  de  même  que  ceux  acquis  depuis  ,  compris  en  la  difpofition 
de  la  Coutume  ,  &  que  la  femme  n'en  pouvoit  rien  donner  à  un  fécond 
mari  ,  néanmoins  par  un  Arrêt  du  24  Juillet  1741  ,  rendu  à  l'Audience  de 
la  Grand'Chambre ,  fur  les  conclufions  de  M.  Joli  de  Fleuri ,  &  rapporté 
par  Dénifart,  il  a  été  jugé  qu'une  femme  avoit  pu  donner  à  fon  fécond  mari 
part  d'enfant  dans  une  portion  de  maifon  qu'elle  avoit  apportée  &  ameu- 
blie à  la  communauté  de  fon  premier  mariage. 

Pour  concilier  cet  Arrêt  avec  les  précédens ,  on  peut  faire  une  diftindion 
entre  les  effets  mobiliers  apportés  à  une  communauté ,  &  les  immeubles  qui 
y  font  apportés  &  ameublis  par  une  convention  du  contrat  de  mariage.  Les 
effets  mobiliers  qu'ont  les  futurs  conjoints  lorfqu'ils  fe  marient ,  étant  de  na- 
ture à  compofer  leur  communauté  conjugale,  dans  laquelle  ils  entrent  lorf- 
que  les  parties  ne  s'en  font  pas  expliquées  ,  ces  eifets  mobiliers  que  des 
conjoints  ont  apportés  pour  compofer  leur  communauté  conjugale,  font  dans 
tous  les  cas ,  regardes  comme  véritables  &  naturels  conquêts  de  cette  com- 
munauté ,  &  par  conféquent  ils  font  regardés  comme  tels  dans  le  cas  de  la 
difpofition  de  l'article  179  ,  qui  concerne  les  conquêts ,  &  font  compris  dans 
fa  difpofition.  Au  contraire  ,  les  immeubles  qu'ont  les  futurs  conjoints  lorf- 
qu'ils contraftent  mariage ,  n'étant  pas  de  nature  à  compofer  leur  commu- 
nauté conjugale  ,  &  ne  pouvant  y  entrer  que  par  une  claufe  fpéciale  du 
contrat  de  mariage ,  &  par  la  fidlon  de  rameubliffement  ,  ces  immeubles 
apportés  en  communauté,  qu'on  appelle  propres  ameublis,  ne  doivent  être 
regardés  comme  ren^r/fw  de  cette  communauté,  que  dans  le  cas  de  la  fic- 
tion de  l'ameublitfement  ;  c'eft-à-dlre  ,  pour  le  cas  de  la  communauté ,  à 
l'effet  que  les  conjoints  aient  le  même  droit  à  l'égard  defdits  héritages  ameu- 
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blis ,  qu'à  l'cgard  des  véritables  conquéts  ;  que  le  mari  puifle  difpofer  des 
héritages  ameublis  par  fa  femme  ,  de  mcme  que  des  véritables  conquéts  ;  & 
que  les  héritages  ameublis,  tant  de  part  que  d'autre,  foient  après  la  diflblu- 
tion  de  la  communauté,  compris  dans  la  maiïe  qui  eft  à  partager  des  biens 
de  la  communauté;  mais  hors  le  cas  de  la  fiétion  de  rameubliflcmcnt,  ces 
héritages  ameublis  ne  doivent  plus  être  regardés  comme  conquéts  de  la  com- 
munauté, en  laquelle  ils  avoient  été  apportés.  C'eft  pourquoi  les  héritages 
qu'une  femme  qui  s'eft  remariée  avoit  apportés  &  ameublis  à  la  communauté 
de  fon  premier  mariage  ,  ne  doivent  plus  être  regardes  comme  conquéts ,  ni 
être  compris  fous  ce  terme  dans  le  cas  de  la  difpofition  de  l'article  279  ,  ce 
cas  n'étant  pas  le  cas  de  la  fiction ,  n'étant  point  un  cas  pour  lequel  ait  été 
faite  la  claule  d'ameubliflement. 

634.  Lorfqu'après  la  mort  du  premier  mari  ,  la  communauté  a  continué 
avec  les  enfans  mineurs  du  premier  mariage ,  faute  d'inventaire  ,  ces  enfans 
font-ils  fondés  à  prétendre ,  lorfque  leur  mère  eft  remariée  ,  que  les  biens- 
meubles  &  immeubles  acquis  par  leur  mère  durant  la  continuation  de  com- 
munauté ,  font  compris  en  la  difpofition  de  l'article  279  ,  &  qu'elle  n'en  a 
pu  rien  donner  à  fon  fécond  mari  ?  Les  termes  de  l'article  279 ,  &  quant 
aux  conquéts  faits  avec  leurs  prece'dens  maris ,  réfiftent  à  cette  prétention  :  on 
ne  peut  pas  dire  que  des  biens  qu'une  femme  n'a  acquis  que  depuis  la 
mort  de  fes  précédens  maris ,  foient  des  conquéts  faits  avec  fes  précédais  maris. 
Si  la  Coutume  fait  continuer  la  communauté  depuis  la  mort  du  prédécédé 
jufqu'à  l'inventaire  ,  c'eft  une  peine  qu'elle  établit  en  faveur  des  enfans 
contre  le  furvivant ,  qui,  par  fa  faute,  en  ne  faifant  point  d'inventaiie  ,  a 
mis  ces  enfans  hors  d'état  de  pouvoir  conftater  la  part  qui  leur  appartient 
dans  les  biens  dont  la  communauté  étoit  compofée  lors  de  la  mort  du  pré- 
décédé ,  &  dont  le  furvivant  leur  doit  compte;  cette  peine  ne  doit  avoir 
d'autre  effet,  que  celui  pour  lequel  elle  a  été  établie  ;  fçavoir,  celui  de  don- 
ner aux  enfans  le  droit  de  prendre  part,  fi  bon  leur  femble,  dans  les  biens 
acquis  par  le  furvivant  depuis  la  mort  du  prédécédé  jufqu'à  l'inventaire  , 
comme  li  la  communauté  avoit  toujours  continué ,  à  la  place  du  compte 
qui  leur  tft  dû  par  le  furvivant  :  elle  ne  doit  donc  pas  avoir  l'effet  de  faire 
regarder  les  biens  que  la  femme  ,  qui  s'eft  remariée  ,  a  acquis  depuis  la  mort 
de  fes  précédens  maris ,  comme  conquéts  faits  avec  fes  précédens  maris  ,  & 
dont  l'article  279  doive  l'empêcher  de  difpofer;  ce  n'eft  point  pour  ce  cas 
que  la  continuation  de  communauté  a  été  établie. 

Néanmoins  Lacombe  cite  un  Arrêt  du  28  Août  1721,  rendu  en  la  qua- 
trième des  Enquêtes,  par  lequel  il  prétend  avoir  été  jugé  que  les  meubles  & 
conquéts  acquis  durant  la  continuation  de  communauté  ,  étoient  fujets  à  la 
difpofition  de  l'article  279,  comme  les  conquéts  de  la  communauté.  Je  penfe 
que  l'Arrêt  a  jugé  ,  eu  égard  aux  circonftances  particulières  de  l'efpece 
dans  laquelle  il  a  été  rendu,  &  que  nous  ignorons.  Le  motif  de  cet  Arrêt 
a  pu  être  d'éviter,  dans  l'efpece  particulière,  une  difcufîîon  difficile  &  dif- 
pendieufe ,  dans  laquelle  on  eût  jette  les  parties,  s'il  eût  fiillu  faire  la  diftinc- 
tion  des  biens  dont  étoit  compofée  la  communauté  au  temps  de  la  mort  du 
jiremier  mari,  dans  lefcjucls  la  Coutume  ne  permet  pas  à  la  femme  de  rien 
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donner  à  fon  fécond  mari,  &  de  ceux  acquis  depuis  la  mort  du  premier 
mari,  qui  ne  font  pas  fujets  à  cette  défenfe.  Pour  éviter  cette  difcuflion, 
la  Cour  ,  par  cet  Arrêt,  eu  égard  aux  circonftances  particulières  de  l'affaire, 
a  jugé  à  propos  de  réputer  les  biens  acquis  par  la  femme  depuis  la  mort 
de  fon  premier  mari  ,  durant  la  continuation  de  communauté  ,  comme  n'é- 
tant que  le  remploi  de  ceux  qui  compofoient  la  communauté  au  temps  de 
la  mort  du  premier  mari ,  &  elle  a  cru  ne  devoir  pas  écouter  la  femme  à 
dire  qu'elle  a  acquis  quelque  chofe  de  plus  depuis  la  mort  de  fon  premier 
mari ,  dont  elle  doit  avoir  le  droit  de  difpofer  ,  cette  femme  s'étant ,  par  fa 
faute ,  en  ne  faifant  pais  d'inventaire  après  la  mort  de  fon  premier  mari , 
mife  hors  d'état  de  le  juftifier.  On  peut,  félon  les  circonftances ,  fuivre 
l'exemple  de  fageffe  que  nous  a  donné  cet  Arrêt ,  mais  on  ne  peut  pas  en 
faire  une  règle  générale. 

635.  Lorfque  ,  par  le  contrat  du  premier  mariage,  le  droit  de  la  femme 
a  été  fixé  à  une  certaine  fomme  ,  fi  cette  femme  ,  après  la  mort  de  fon  pre- 
mier mari ,  convole  à  un  autre  mariage  ,  cette  fomme  qu'elle  a  reçue  lui 
tenant  lieu  de  fa  part  dans  les  conquêts  faits  avec  fon  premier  mari ,  doit 
être  cenfée  comprife  dans  la  difpofition  de  l'article  279  ,  concernant  les 
cotKjuêts, 

§.  II. 

Z)e  reffet  qua  ,  par  rapport  au  fécond  mari  ,  la  défenfe  faite  à  la 
feînme  qui  fe  remarie  ,  de  difpofer  des  conquêts  de  fon  premier 
mariage. 

636.  La  première  queftion  qui  fe  préfente  à  cet  égard,  eft  de  fçavoir  (if 
lorfqu'une  femme  qui  s'eft  remariée,  a  des  enfans,  tant  de  fon  premier  que 
de  fon  fécond  mariage,  la  donation  qu'elle  a  faite  à  fon  fécond  mari  de  quel- 
ques effets  conqiists  de  la  première  communauté  ,  eft  entièrement  nulle  au 
protit  des  enfans  ,  tant  du  fécond  que  du  premier  mariage  ;  ou  fi  elle  n'eft 
nulle  que  pour  les  portions  qu'auroient  eu  les  enfans  du  premier  mariage 
dans  lefdits  effets.  Par  exemple ,  s'il  y  avoit  deux  enfans  du  premier  ma- 
riage ,  &  trois  du  fécond,  la  donation  ne  feroit-elle  nulle  que  pour  les  deux 
cinquièmes  ? 

Il  fembleroit,  à  s'en  tenir  aux  termes  de  la  féconde  partie  de  l'article  279, 
fans  la  rapprocher  de  la  première  ,  que  la  donation  ne  devroit  être  nulle  que 
pour  les  portions  afférentes  aux  enfans  du  premier  mariage  ;  car  voici  comme 
la  Coutume  s'explique  dans  la  féconde  partie  de  l'article  279  :  »  Et  quant 
7>  aux  conquêts  faits  avec  fes  précédens  maris ,  n'en  peut  difpofer  aucune- 
»  ment  au  préjudice  des  portions  ,  dont  les  enfans  defdits  premiers  maria- 
5»  ges  pourroient  amender.  »  La  Coutume  ,  en  difant  que  la  femme  n'en 
peut  difpofer  au  préjudice  des  portions  des  enfans  des  premiers  mariages  ,  donne 
affez  à  entendre  que  la  difpofition  que  la  femme  a  faite  des  conquêts,  n'eft 
nulle  que  pour  les  portions  que  les  enfans  y  auroient  eues ,  fi  elle  n'eût  pas 
fait  la  difpofition  ,  &  qu'elle  eft  valable  pour  le  furplus.  La  Coutume  ne 
<liftingue  pas  fi  la  difpofition  eft  faite  à  titre  de  donation,  ou  à  autre  titref 
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ielle  ne  dlftlngue  pas  fi  elle  eft  faite  au  fécond  mari ,  ou  à  d'autres  perfon- 
res.  Or ,  tous  conviennent  que  lorfque  la  femme  a  difpofé  defdits  conquêts 
envers  d'autres  perfonnes  qu'envers  fon  mari ,  la  dirpofition  ne  peut  être 
annullée  que  pour  les  portions  qu'auroient  eues  les  enfans  du  premier  ma- 
riage ,  fi  elle  n'en  eût  pas  difpofé  ,  &  qu'elle  eft  valable  pour  le  furplus. 
Donc  pareillement  la  donation  que  la  femme  a  faite  defdits  conquêts  à  fon 
fécond  mari,  n'eft  nulle  que  pour  les  portions  qu'y  auroient  eues  les  enfans 
du  premier  mariage  ,  &  elle  eft  valable  pour  le  furplus. 

Néanmoins  Borjon  nous  attefte  que  e'eft  un  ufage  ancien  &  confiant  au 
Châtelet  de  Paris ,  de  regarder  comme  entièrement  nulle  la  donation  qu'une 
femme  a  faite  des  conquêts-meubles ,  ou  immeubles  de  fon  premier  mariage 
à  fon  fécond  mari  ,  &  d'admettre  tous  les  enfans  ,  tant  du  fécond  que  du 
premier  mariage  ,  après  la  mort  de  leur  mère ,  à  faire  prononcer  la  nullité 
de  la  donation ,  &  à  fe  faire  rendre  lefdits  effets. 

Pour  faire  voir  que  cette  Jurifprudence  eft  conforme  à  l'efprit  de  l'arti- 
cle 279  de  la  Coutume ,  il  faut  rapprocher  la  féconde  partie  de  cet  article 
de  la  première  partie.  Il  eft  dit  en  la  première  partie,  que  la  femme  ayant 
enfans  ,  &  convolant  en  fécondes  noces ,  ne  peut  avantager  fon  fécond  mari 
de  fes  propres  &  acquêts  plus  que  t un  de  fes  enfans.  Enfuite  il  eft  dit  dans  la 
féconde  partie  :  Kt  quant  aux  conquêts  Jaits  avec/es  précédens  maris  ,  nen  peut 
aucunement  dijpojèr ,  &c.  La  différence  que  la  Coutume  établit  entre  la  dona- 
tion faite  au  fécond  mari ,  des  propres  &  acquêts ,  Si  celle  qui  lui  eft  faite  des 
conquêts  ,  condfte  en  ce  que  la  donation  des  propres  &  acquêts  n'eft  nulle 
que  pour  ce  qu'elle  exxede  la  quantité  d'une  part  d'enfant  ;  au-lieu  que 
celle  qui  lui  eft  faite  des  conquêts  du  premier  mariage  ,  eft  nulle  pour  le 
tout,  la  femme  n'en  pouvant  aucunement  difpofer.  Mais  de  même  que  la 
donation  des  propres  &  acquêts ,  qui  eft  nulle  pour  ce  qu'elle  excède  la 
quantité  de  part  d'enfant ,  eft  nulle  au  profit  des  enfans  de  tous  les  mariages, 
&  non  pas  vis-à-vis  de  ceux  du  premier  mariage ,  &  feulement  pour  leurs 
portions  ;  pareillement ,  la  donation  des  conquêts ,  qui  eft  nulle  pour  le 
tout ,  ne  doit  pas  l'être  feulement  pour  les  portions  des  enfans  du  premier 
mariage ,  mais  elle  doit  l'être  au  profit  des  enfans  de  tous  les  mariages. 

La  Coutume  ,  en  cet  article,  établit  une  autre  différence  entre  les  conquêts 
du  premier  mariage ,  &  les  autres  biens  de  la  femme  qui  convole  en  fécon- 
des noces  :  elle  ne  lui  défend ,  à  l'égard  de  ceux-ci ,  de  les  donner  qu'à  fes 
fécond  &  fubféquens  maris  :  elle  ne  lui  défend  pas  d'en  difpofer  comme 
bon  lui  femblera  ,  envers  d'autres  perfonnes  ;  mais  à  l'égard  des  conquêts  , 
elle  lui  défend  d'en  difpofer  indiftindement ,  &  envers   quelques  perfonnes 

que  ce  foit  :  Et  quant  aux  conquêts n'en  peut  aucunement  dijpojèr,  La 

Coutume  ajoute  enfuite  une  limitation  à  la  défenfe  qu'elle  fait  à  la  femme 
qui  convole  ,  de  difpofer  des  conquêts ,  même  envers  d'autres  perfonnes  que 
le  fécond  mari  :  elle  ne  déclare  nulles  les  difpofitions  qu'elle  en  aurolt  faites, 
que  pour  les  portions  des  enfans  des  premiers  mariages.  C'eft  de  ces  difpo- 
fitions faites  à  des  tiers  ,  qu'on  doit  entendre  ces  termes  qui  fuivent  ,  au 
préjudice  des  portions ,  dont  les  enfans  defdits  premiers  mariages  pourraient 
amender.  Il  eft  vrai  que  les  rédadeurs  ont  omis  d'exprimer  dans  la  féconde 
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partie  de  l'article ,  la  diftindion  qui  eft  à  faire  à  cet  égard  entre  le  fécond 
mari  &  les  autres  perfonnes  ,  qu'ils  ont  cru  fe  fuppléer  par  la  relation  de 
cette  féconde  partie  avec  la  première  ,  &  que  l'omillion  de  cette  diftindion  , 
caufe  une  obfcurité  dans  cette  féconde  partie  de  l'article. 

Ces  rédafteurs  s'en  étant  depuis  apperçus ,  &  ayant  été  nommés  par  le 
Roi  trois  ans  après,  pour  rédiger  la  Coutume  d'Orléans  :  en  rédigeant  l'ar- 
ticle 20}  de  cette  Coutume,  qui  contient  les  mêmes  difpofitions  que  l'arti- 
cle 279,  &  prefque  dans  les  mêmes  termes ,  ils  n'ont  pas  manqué  d'exprimer 
la  diftindion  entre  le  fécond  mari  &  les  autres  perfonnes  qu'ils  avoient 
omis  d'exprimer  dans  l'article  279  de  Paris.  Voici  comme  ils  s'expriment 
dans  cet  article  203  de  la  Coutume  d'Orléans  :  »  Et  quant  aux  conqucts 
31  faits  avec  fes  précédens  maris ,  elle  n'en  peut  aucunement  avantager  fon 
31  fécond  ,  ou  autres  maris  ;  toutefois  peut  difpofer  d'iceux  à  autres  perfon- 
»  nés  ,  fans  que  telle  difpofition  puiffe  préjudicier  aux  portions  dont  les 
j>  enfans  defdits  premiers  mariages  pourroient  amender  de  leur  mère.  » 

Cette  diftindion  qui  eft  faite  dans  l'article  de  la  Coutume  d'Orléans, 
entre  le  fécond  mari ,  à  qui  la  femme  ne  peut  rien  donner  des  conquêts , 
&  les  autres  perfonnes  à  qui  il  ne  lui  eft  défendu  d'en  difpofer,  que  pour  - 
les  portions  qu'y  auroient  les  enfans  du  premier  mariage  ,  doit  être  fuppléée 
dans  l'article  279  de  Paris ;&  cet  article  205  d'Orléans,  doit  lui  fervir  d'ex- 
plication &  d'interprétation  :  c'eft  celle  qui  a  été  conftamment  fuivie  au  Châ- 
telet  de  Paris ,  comme  nous  l'attefte  Borjon. 

637.  Lorfqu'une  femme,  contre  la  défenfe  de  la  Coutume  ,  a  donné  des 
conqucts  de  fon  premier  mariage  à  fon  fécond  mari ,  s'il  ne  fe  trouve ,  lors 
de  fa  mort ,  aucuns  enfans  de  fon  premier  mariage  ,  il  eft  évident  que  la 
donation  doit  fubfifter  ,  la  défenfe  n'ayant  été  faite  qu'en  leur  faveur.  Si 
elle  en  a  lailfé  quelqu'un ,  les  enfans  ,  tant  du  premier  que  du  fécond  ma- 
riage ,  peuvent  attaquer  le  fécond  mari  pour  faire  déclarer  nulle  la  dona- 
tion ,  &  fe  faire  rendre  lefdits  conquêts  qui  lui  ont  été  nullement  &  indue- 
ment  donnés. 

Ils  ont ,  pour  fe  faire  délaiflèr  ces  conquêts ,  les  mêmes  adions  qu'ils  ont 
pour  fe  faire  délailTer  l'excédent  de  ce  que  leur  mère  a  donné  à  fon  fécond 
mari  dans  les  autres  biens  de  plus  qu'une  portion  d'enfant ,  n'y  ayant  d'au- 
tre différence  entre  la  donation  qu'une  femme  a  faite  de  fes  autres  biens  à  • 
fon  fécond  mari,  &  celle  qu'elle  lui  a  faite  des  conquêts  de  fon  premier 
mariage,  (înon  que  celle-ci  eft  nulle  pourtour  ce  qu'elle  contient,  &  que 
l'autre  n'eft  nulle  que  pour  ce  qu'elle  contient  de  plus  que  la  valeur  d'une 
portion  d'enfant. 

C'eft  pourquoi ,  ce  que  nous  avons  dit  en  la  Sedion  première ,  art.  5 , 
des  adions  révocatoires  qu'ont  les  enfans  pour  fe  faire  délaiffer  ce  que  leur 
mère  a  donné  à  fon  fécond  mari  dans  fes  autres  biens  plus  qu'une  portion 
d'enfant ,  s'applique  à  celles  qu'ils  ont  pour  fe  faire  délaiffer  les  conquêts 
du  premier  mariage  que  leur  mère  a  donnes  à  fon  fécond  mari.  Ces  adions 
font  entièrement  de  même  nature  :  elles  peuvent  s'intenter  contre  les  tiers 
détenteurs ,  lorfque  les  conquêts  donnés  font  des  immeubles  que  le  fécond 
mari  donataire  a  aliénçs. 

Lorfque 
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Lorfqueles  conquêts  donnés, font  des  meubles,  les  enfans  n'ont,  en  fai- 
fant  infirmer  la  donation  ,  d'adion  que  contre  le  fécond  mari  pour  la  refti- 
tution  de  la  valeur  de  ces  cliofes ,  pour  laquelle  reftitution  ils  ont  hypo- 
thèque fur  les  biens  du  fécond  mari,  du  jour  de  l'ade  qui  contient  la 
donation. 

638.  Les  enfans  qui  avoient  droit  de  venir  à  la  focceflîon  de  leur  mère, 
quoiqu'ils  y  aient  renoncé,  ayant  droit,  nonobftant  cette  renonciation,  de 
partager  les  biens  qui  ont  été  retranchés  de  la  donation  exceflive  que  leur 
mère  a  faite  à  fon  fécond  mari  de  fes  biens  ordinaires ,  comme  nous  l'avons 
vu  Jùprà ,  n.  yôS,  ils  doivent  avoir  pareillement  droit  de  partager  les  con- 
quêts du  premier  mariage,  donnés  parleur  mère  au  fécond  mari,  dont  ils 
ont  fait  infirmer  la  donation.  Il  y  a  entière  parité  de  raifon'. 

Pareillement ,  de  même  que  l'aîné  -,  héritier  de  fa  mère  ,  prend  fon  droit 
d'aîneffe  dans  les  biens  retranchés,  comme  nous  l'avons  vn  fuprà ,  n.  593  , 
il  doit  de  même  le  prendre  dans  les  conquêts  donnés  au  fécond  mari ,  dont 
la  donation  a  été  infirmée. 

Article      II. 

JDe  la  défenfe  que  fait  la  Coutume  à  la  femme  quia  convolé  en  fécon- 
des ou  autres  noces  ,  de  difpofer  des  conquêts  de  fes  précédens 
mariages  envers  quelque  perjonne  que  ce  foit. 

^39.   Cette  défenfe  eft  contenue  dans   ces  termes  de  l'article  279  :  Et 

^uant  aux  conquêts ,  nen  peut  aucunement  dfpofer ,  &c. 

Ces  termes  font  indéfinis  :  ils  comprennent  quelque  perfonne  que  ce  foit  : 
ils  ne  laiffent  à  la  femme  qui  a  convolé ,  la  liberté  de  difpofer  envers  per- 
fonne ,  des  conquêts  de  fes  précédens  mariages ,  au  préjudice  des  portions 
qu'y  doivent  avoir  les  enfans  defdits  mariages. 

Cefl:  la  féconde  différence  que  la  Coutume  met  entre  les  conquêts  des 
précédens  mariages,  &  les  autres  biens  de  la  femme  qui  a  convolé.  A  l'égard 
de  ceux-ci ,  elle  lui  défend  feulement  d'en  donner  à  fon  fécond  mari ,  plus 
qu'une  part  d'enfant  :  elle  lui  laiffe  ,  à  l'égard  des  autres  perfonnes ,  la  li- 
berté qu'a  chaque  propriétaire  de  difpofer  de  fes  biens  comme  bon  lui 
femble  ,  foit  à  titre  de  donation  ,  foit  à  titre  de  commerce  :  mais  à  l'égard  des 
conquêts ,  elle  la  prive  de  la  faculté  d'en  difpofer  envers  quelque  perfonne 
que  ce  foit. 

Nous  verrons ,  dans  un  premier  paragraphe  ,  quelle  efl;  la  nature  de  cette 
défenfe  de  difpofer  des  conquêts  ,  établie  par  l'article  279  ;  &  en  quoi  elle 
diffère  du  fécond  chef  de  l'Edit.  Nous  traiterons  dans  un  fécond ,  de  la  li- 
mitation de  cette  défenfe  aux  portions  des  enfans  du  premier  mariage.  Nous 
verrons  dans  un  troifieme ,  quelles  font  les  efpeces  d'aliénations  comprifes 
dans  cette  défenfe  :  dans  un  quatrième  ,  quand  efl:  ouvert  le  droit  qu'ont 
les  enfans  du  premier  mariage  ,  de  faire  infirmer  les  difpofitions  que  leur 
mère  a  faites  des  conquêts  au  préjudice  de  leurs  portions.  5"°.  En  quelle 
qualité  ils  ont  ce  droit  j  &  de  qui  ils  font  cenfcs  tenir  les  portions  pouc 
Tome  111,  K.kk 
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lefquelles  ils  ont  fait   infirmer  la  difpofition  -.d".  Quand  cefle  cette  inter- 
diction. 

§.      I. 

Quelle  ejl  la  nature  de  la  défenfe  de  dlfpofer  des  conquêts  ^  établie  par 
Cart.  279  ;    &  en  quoi  elle  diffère  du  fécond  chef  de  l'Edit. 

640.  Cette  défenfe  d'aliéner  les  conquêts  des  prccédens  mariages,  qui  eft 
faite  par  l'article  279  de  la  Coutume  de  Paris ,  eft  trcs-difFérente  de  la 
fubftitution  légale  faite  par  le  fécond  chef  de  l'Edit ,  des  biens  que  la 
femme  qui  a  convolé  a  eus  de  la  libéralité  de  fes  précédens  maris. 

A  l'égard  de  ceux-ci  ,  l'Edit  établit  une  fubftitution  légale ,  dont  il  fup- 
pofe  que  la  femme  qui  a  convolé,  a  été  tacitement  grevée  par  la  donation 
qui  lui  en  a  été  faite  par  fon  mari  au  profit  de  leurs  enfans  communs , 
auxquels  le  donateur  eft  cenfé  l'avoir  chargée  de  les  rendre  après  fa  mort , 
dans  le  cas  où  elle  fe  remarieroit. 

En  conféquence  de  cette  fubftitution  ,  lorfque  par  l'exiftence  des  deux 
conditions  fous  lefquelles  elle  eft  faite  ,  c'eft-à-dire,  par  fon  convoi  à  un  au- 
tre mariage,  &  par  fa  mort  avant  les  enfans  qui  y  font  appelles,  cette  fubf- 
titution vient  à  être  ouverte  ,  toutes  les  difpofitions  que  la  femme  a  faites 
^es  biens  qui  y  font  compris ,  foit  avant  fon  convoi ,  foit  depuis ,  font  réfo- 
lues ,  comme  nous  l'avons  \ufuprà. 

Pareillement  ,  en  conféquence  de  cette  fubftitution  ,  foit  que  la  femme 
ait  difpofé  des  biens  qui  y  font  compris ,  foit  qu'elle  n'en  ait  pas  difpofé , 
ces  biens  doivent  appartenir  aux  feuls  enfans  de  fon  mariage  avec  le  mari 
qui  les  lui  a  donnés ,  fans  que  les  enfans  des  autres  mariages  puiffent  y 
avoir  aucune  part. 

Et  pareillement ,  foit  qu'elle  ait  difpofé  defdits  biens ,  foit  qu'elle  n'en  ait 
pas  difpofé ,  il  n'eft  pas  néceffaire  que  lefdits  enfans  foient  héritiers  de  leur 
mère  pour  les  recueillir.  Ces  biens,  au  moyen  de  l'ouverture  de  la  fubfti- 
tution ,  ne  font  plus  dans  la  fuccellion  de  leur  mère  ;  ils  leur  appartiennent 
en  vertu  de  la  fubftitution  que  leur  père  eft  cenfé  en  avoir  faite  à  leur 
profit. 

L'article  279  n'établit  rien  de  pareil  à  l'égard  des  conduits.  Les  conqucts 
qu'elle  a  faits  avec  fon  premier  mari,  étant,  pour  la  part  qui  lui  en  ap- 
partient ,  des  biens  qui  lui  appartiennent  de  fon  chef,  on  ne  peut  pas  fup- 
pofer  une  fubftitution  ,  dont  fon  premier  mari  l'ait  grevée  au  profit  de  leurs 
enfans  communs  par  rapport  auxdits  biens ,  puifqu'elle  ne  les  tient  pas 
de  lui. 

L'article  27P  n'établit  donc  pas,  par  rapport  aux  conquêts,  une  fubfti- 
tution telle  que  celle  qu'établit  le  fécond  chef  de  l'Edit,  par  rapport  aux 
biens  dont  la  femme  qui  a  convolé  a  été  avantagée  :  elle  n'établit ,  par 
rapport  aux  conquêts,  qu'une  Cmple  interdi&ion  d'aliéner;  c'eft  la  première 
différence  entre  l'article  279  &  le  fécond  chef  de  l'Edit. 

Cette  interdiftion  d'aliéner  que  l'article  279  établit  par  rapport  aux  con- 
quèis ,  n'étant  contractée  par  la  femme  que  lors  de  fon  convoi  à  un  autre 
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mariage ,  ks  difpofitions  defdits  conqucts  qu'elle  a  faites  auparavant ,  fub- 
fîftent  :  c'eft  une  féconde  différence  entre  l'article  279  &  le  fécond  chef  de 
l'Edit. 

Etant  de  la  nature  des  interdirions  d'aliéner,  qu'elles  n'aient  aucun  effet, 
lorfque  la  perfonne  interdite  d'aliéner  certains  biens ,  eft  morte  fans  les  avoir 
aliénés ,  il  s'enfuit  que  lorfque  la  femme  qui  a  convolé ,  meurt  fans  avoir 
aliéné  les  conquêts  de  fes  précédens  mariages ,  l'article  279  n'a  aucun  effet 
par  rapport  auxdits  conquêts ,  lefqucls  paflent  dans  fa  fuccefîlon  ,  de  même 
que  tous  fes  autres  biens  :  c'eft  une  troifieme  différence  entre  l'article  279 
éc  le  fécond  chef  de  l'Edit. 

Il  fuit  auffi  de-là  ,  que  lorfque  la  femme  qui  a  convolé,  eft  morte  fans 
avoir  difpofé  defdits  conquêts,  fe  trouvant  en  ce  cas  dans  fa  fucceffion, 
comme  fes  autres  biens,  fes  en  fans  ,  même  ceux  du  mariage  pendant  le- 
quel ils  ont  été  faits ,  ne  peuvent  en  ce  cas  la  recueillir  qu'en  acceptant  fa 
fucceflion  ,  dans  laquelle  ils  fe  trouvent  :  c'eft  une  quatrième  différence  entre 
l'article  279  &  le  fécond  chef  de  l'Edit. 

§.      I  I. 

Limitation  de  la  défenfe  de  difpofer  des  conquêts  aux  portions  des 
enfans  du  premier  mariage. 

64.1.  L'interdiâion  de  difpofer  des  conquêts  envers  quelque  perfonne  que 
ce  foit ,  qui  eft  faite  par  l'article  27P  à  la  femme  qui  convole ,  eft  diffé- 
rente de  la  défenfe  qui  lui  eft  faite  de  les  donner  à  fon  fécond  mari  :  celle- 
ci  eft  illimitée.  La  donation  qu'une  femme  a  faite  de  quelqu'un  de  fes  con- 
quêts à  fon  fécond  mari ,  lorfqu'elle  laiffe  en  mourant  quelqu'enfant  de  fon 
premier  mariage,  eft  nulle,  non -feulement  pour  la  portion  que  l'enfant  du 
premier  mariage  auroit  eue  dans  ce  conquêt ,  mais  elle  eft  nulle  pour  le 
tout;  &  les  enfans,  tant  du  premier  que  du  fécond  mariage,  font  reçus  à 
la  faire  infirmer.  Au  contraire,  l'interdiftion  de  difpofer  des  conquêts  envers 
quelque  perfonne  que  ce  foit  ,  eft  bornée  aux  portions  qu'y  auroient  dû 
avoir  les  enfans  du  premier  mariage.  Cette  différence  eft  clairement  expli- 
quée dans  l'article  203  de  la  Coutume  d'Orléans,  &  elle  doit  fe  fuppléer 
dans  l'article  279  de  celle  de  Paris ,  auquel  l'article  203  d'Orléans  doit  fer- 
vir  d'explication  ,  comme  il  a  déjà  été  ohkxvé  fuprà  ,  n.  6^6. 

Suivant  ces  principes ,  lorfque  la  femme  qui ,  pendant  fon  fécond  ma- 
riage ,  a  aliéné  quelque  conquêt  de  fon  premier  mariage  ,  laiffe  en  mourant 
deux  enfans  de  fon  premier  mariage ,  &  trois  du  fécond ,  la  difpofition  ne 
fera  infirmée  que  pour  les  deux  cinquièmes  portions  dont  cette  femme  n'a 
pu  priver  les  enfans  du  premier  mariage  :  elle  fubfiftera  pour  les  trois  autres 
cinquièmes. 
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§.    III. 

Quelles  efpeces  (T aliénation  font  comprifes  fous  la  défenfe  de  difpO'> 
fer  des  conquéts  ,  établie  par  [article  279. 

642.  On  penfoit  autrefois  que  la  défenfe  que  fait  à  la  femme  qui  fe  re- 
marie ,  l'art.  279  ,  de  difpofer  des  conquéts  de  la  première  communauté ,  ne 
comprenoit  pas  feulement  les  donations  ,  mais  généralement  toutes  les  aliéna- 
tions ;  de  manière  que  la  femme  ne  pouvoir  ni  les  vendre ,  ni  les  aliéner,  à  quel- 
que titre  que  ce  fût ,  ni  les  hypothéquer  à  fes  créanciers,  au  préjudice  des  por- 
tions des  enfans  du  premier  mariage ,  lefquels  pouvoient  les  faire  délaifler  aux 
tiers  acquéreurs  pour  les  portions  à  eux  atiérentes,  pourvu  qu'ils  ne  fuiïènt  pas 
héritiers  de  leur  mère ,  &  en  cette  qualité  tenus  de  la  garantie  envers  l'acquéreur  ; 
ce  qui  les  rendroit  non-recevables  dans  leur  demande  contre  lui.  C'efl:  ce  qu'en- 
feigne  Bacquet,  en  fon  Traité  des  Droits  de  Juftice,  chap.  21  ,  où  il  donne 
l'interprétation  de  l'article  17p.  C'efl  auffi  ce  qu'après  lui  enfeigne  Lalan- 
de  ,    fur  Van.  103  de  la  Coutume  d'Orléans ,  qui  a  la  même  difpofition. 

Il  paroît  qu'on  a  depuis  changé  de  principe ,  &  que  la  défenfe  faite  par 
l'art.  279  ,  à  la  femme  qui  fe  remarie  ,  de  difpofer  des  conquéts  de  fa  pre- 
mière communauté  ,  ne  doit  s'entendre  communément  que  des  difpofitions  à 
titre  lucratif,  &  qu'il  ne  lui  eft  point  défendu  de  les  vendre  &:  de  les  hy- 
pothéquer pour  fes  affaires.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  20 
Juillet  1741,  rapporté  par  Denifart  fur  le  mot  Conque  t ,  dans  l'efpece  du- 
quel ,  les  créanciers  d'une  femme  ayant ,  pour  des  dette»  par  elle  contrac- 
tées pendant  fon  fécond  mariage ,  faifi  réellement  un  héritage  qui  étoit  un 
conquét  de  fon  premier  mariage  ,  les  enfans  de  fon  premier  mariage  y 
ayant  formé  oppofîtion  ,  qu'ils  fondoient  fur  l'article  279 ,  lefdits  enfans 
furent  déboutés  de  leur  oppofîtion. 

La  même  chofe  avoit  été  jugée  peu  de  jours  auparavant,  par  un  autre 
Arrêt  rendu  en  l'Audience  de  la  Grand'Chambre,  dans  l'efpece  d'un  homme 
qui  avoit  convolé  en  fécondes  noces.  Il  efl  aufli  rapporté  par  Denifart ,  ibidem. 

645.  La  Jurifprudence  n'a  pas  néanmoins  borné  abfolument  aux  titres 
lucratifs  la  défenfe  de  difpofer  des  conquéts  ;  car  quoique  la  communauté 
ne  foit  pas  un  titre  lucratif,  lorfque  l'une  des  parties  n'y  apporte  pas  plus 
que  l'autre  ,  néanmoins  on  a  jugé  qu'une  veuve  qui  n'avoit  point  d'autres 
biens  que  ceux  de  fa  première  communauté ,  ne  pouvoit  en  prendre  la  moin- 
dre partie  pour  former  de  fa  part  une  communauté  avec  fon  fécond  mari. 
C'eft  ce  qui  a  été  jugé  contre  la  fuccelîion  de  la  Dame  Learles,  avant 
veuve  Caftel,  par  un  Arrêt  du  4  Août  1735,  cité  par  Denifart  fur  le  mot 

Conquéts. 

§.    IV. 

Ouand  ce  droit  quant  les  enfans  de  faire  infirmer  les  difpofitions  que 
leur  mère  a  faites  des  conquéts  ,  efi-il  ouvert. 

644.  Il  eft  de  la  nature  de  l'interdiftion  d'aliéner  ,  faite  en  faveur  de 
certaines  perfonnes ,  que  celui  qui  eft  interdit  d'aliéner ,  eft  cenfé  grevé  en- 
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vers  ceux  en  faveur  de  qui  l'interdifliion  eft  faite  ,  d'une  efpece  de  fubfli- 
tution  des  chofes  qu'il  eft  interdit  d'aliéner ,  dans  le  cas  auquel  il  les  alié- 
neroit  contre  la  défenfe  qui  lui  en  eft  faite:  l'aliénation  qu'il  en  fait,  eft 
la  condition  qui  donne  ouverture  à  cette  efpece  de  fubftitution ,  &  qui  en 
conféquence  donne  à  ceux  en  faveur  de  qui  l'interdiftion  eft  faite  ,  le  droit 
de  fe  pourvoir  incontinent  contre  l'acquéreur ,  pour  lui  faire  délaiffer  les 
chofes  qui  lui  ont  été  aliénées  ,  au  préjudice  de  la  défenfe  d'aliéner. 

Néanmoins ,  à  l'égard  de  l'interdiction  d'aliéner ,  qui  eft  établie  par  l'ar- 
ticle 279  ,  le  droit  des  enfans  du  premier  mariage  ,  en  faveur  de  qui  elle 
eft  faite ,  n'eft  pas  ouvert  au(îi-tôt  que  leur  mère  a  aliéné  quelque  conquêt 
de  fon  premier  mariage;  il  faut  encore,  pour  qu'il  foit  ouvert,  attendre  la 
mort  de  leur  mère.  La  raifon  eft ,  que  cette  interdiction  eft  limitée  aux 
portions  que  lefdits  enfans  du  premier  mariage  auroient  pu  amender  de  leur 
mère  :  or  ce  n'eft  que  par  la  mort  de  leur  mère  ,  qu'il  peut  devenir  certain 
qu'ils  en  amenderont  une  portion  ;  &  quelles  feront  les  portions  qu'ils  en 
amenderont  ?  Ce  ne  peut  donc  être  qu'à  la  mort  de  leur  mère  ,  que  peut 
être  ouvert  le  droit  de  fe  faire  délaiffer  ,  pour  lefdites  portions  ,  par  les 
acquéreurs  &  les  tiers  détenteurs,  les  conquêts  que  leur  mère  a  aliénés  contre 
l'article  27^. 

§.     V. 

En  quelle  qualité  les  enfans  des  précédens  mariages  ont -ils  ce  droit 
de  fe  faire  délaijfer  ,  pour  les  portions  qu'ils  auroient  amendées 
de  leur  mère  ,  les  conquêts  quelle  a  aliénés  contre  la  défenfe  de 
l^ article  279. 

645".  La  défenfe  que  fait  l'article  179  à  la  femme  qui  a  convolé  en  fé- 
condes ou  autres  noces ,  de  difpofer  des  conquêts  de  fes  précédens  maria- 
ges ,  eft  faite  en  faveur  des  enfans  defdits  précédens  mariages  ,  en  leur 
qualité  d'enfans  :  c'eft  pourquoi  je  penfe  que  lorfque  la  femme  qui  a  con« 
volé  en  fécondes  noces ,  a  aliéné  quelqu'un  des  conquêts  de  (on  premier 
mariage ,  il  n'eft  pas  néceffaire  que  les  enfans  dudit  premier  mariage  foient 
héritiers  de  leur  mère  ,  pour  revendiquer  contre  l'acquéreur  les  portions 
qu'ils  auroient  amendées  de  leur  mère  dans  ledit  conquêt ,  fi  leur  mère  ne 
l'eût  pas  aliéné. 

Borjon  décide ,  au  contraire ,  que  les  enfans  du  premier  mariage  ne  peu- 
vent demander  leurs  portions  dans  lefdits  conquêts ,  même  contre  les  tiers 
auxquels  leur  mère  les  a  aliénés ,  s'ils  ne  font  héritiers  de  leur  mère.  Sa 
raifon  eft ,  que  la  difpohtion  de  l'article  179  ,  par  rapport  aux  conquêts  , 
ne  contient  point  une  fubftitution  telle  que  celle  que  contient  le  fécond 
chef  de  l'Edit;  que  cet  article  ne  contient  par  rapport  aux  conquêts  qu'une 
fimple  réferve  coutumiere ,  femblable  à  celle  que  font  plufieurs  Cou'tumes 
d'une  certaine  portion  des  propres  ,  au  profit  des  héritiers  de  la  ligne  d'où 
ils  procèdent.  C'eft  pourquoi  ,  dit  cet  Auteur  ,  de  même  que  lorfqu'une  per- 
fonne  a  donné  entre-vifs  de  fes  propres,  plus  qu'il  ne  lui  eft  permis  par  les 
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Coutumes ,  il  faut  être  héritier  de  cette  perfonne ,  pour  être  reçu  à  faire 
réduire  la  donation.  Pareillement ,  lorfqu'une  femme  qui  s'eft  remariée , 
a ,  depuis  fon  convoi ,  difpofé  ,  par  des  donations  faites'  à  des  tiers ,  des 
conquêts  de  fon  premier  mariage ,  il  faut ,  pour  que  les  enfans  de  ce  ma- 
riage foient  reçus  à  faire  infirmer  la  donation  ,  qu'ils  foient  héritiers  de 
leur  mère. 

La  réponfe  efl  facile  :  de  ce  que  la  réferve  d'une  portion  des  propres 
qui  réfulte  de  la  défenfe  que  font  certaines  Coutumes  de  donner  au-delà 
d'une  certaine  portion  des  propres  ,  eft  introduite  en  faveur  des  héritiers 
de  la  perfonne  à  qui  la  défenfe  efl:  faite ,  il  ne  s'enfuit  nullement  que  toutes 
les  autres  réferves  coutumieres  &  légales  qui  réfultent  d'une  défenfe  de  dif- 
pofer  que  la  loi  fait,  doivent  néceflairement  être  faites  en  faveur  des  héri- 
tiers de  la  perfonne  à  qui  la  loi  défend  de  difpofer;  &  par  conféquent ,  il 
ne  s'enfuit  nullement  que  la  réferve  qui  réfulte  de  la  défenfe  qui  eft  faite 
par  l'article  279  à  la  femme  qui  s'eft  remariée  ,  de  difpofer  de  fes  conquêts, 
foit  faite  en  faveur  des  enfans  de  fon  premier  mariage ,  en  leur  qualité  de 
fes  héritiers. 

Les  loix  qui  défendent  de  difpofer  de  certaines  chofes ,  renferment  une 
réierve  de  ces  chofes  au  profit  de  ceux  en  faveur  de  qui  la  défenfe  eft  faite. 
Cette  réferve  eft  une  efpece  de  fubftitution  ,  dont  la  perfonne  à  qui  la  dé- 
fenfe eft  faite  ,  eft  grevée  par  la  loi  envers  les  premiers,  dans  le  cas  où 
elle  difpoferoit  contre  la  défenfe  de  la  loi  :  cette  fubftitution  leur  donne  le 
droit  de  revendiquer  les  chofes ,  lorfqu'elles  ont  été  aliénées  contre  la  dé- 
fenfe ;  &  elle  s'éteint  lorfquc  la  perfonne  à  qui  elle  eft  faite ,  eft  morte  fans 
avoir  contrevenu  à  la  loi. 

Quelquefois  la  défenfe  de  difpofer ,  &  la  réferve  qu'elle  contient,  eft  faite 
en  faveur  des  héritiers  de  la  perfonne  à  qui  la  défenfe  eft  faite  en  leur 
qualité  d'héritiers. 

Telle  eft  ,  dans  certaines  Coutume ,  la  défenfe  de  donner ,  même  entre- 
vifs ,  au-delà  d'une  certaine  portion  de  fes  propres. 

Quelquefois  auffi  la  défenfe  de  difpofer  &  la  réferve  qu'elle  renferme  , 
eft  faite  en  faveur  de  certaines  perfonnes  en  une  autre  qualité  que  celle 
d'héritiers  de  celle  à  qui  la  défenfe  eft  faite  ;  &  en  ce  cas  il  n'eft  pas  né- 
ceflaire ,  pour  jouir  de  cette  réferve  ,  qu'ils  foient  héritiers  de  la  perfonne 
à  qui  la  défenfe  eft  faite. 

Par  exemple ,  le  premier  chef  de  l'Edit  défend  à  la  femme  de  donner  au 
fécond  mari  plus  qu'une  portion  d'enfant;  cette  défenfe  contient  une  réferve 
légale  au  profit  de  fes  enfans ,  de  ce  qu'elle  auroit  donné  à  fon  fécond  mari 
de  plus  qu'une  portion  d'enfant. 

Tous  conviennent  que  cette  réferve  eft  faite  aux  enfans  de  cette  femme 
en  leur  feule  qualité  d'enfans ,  &  non  en  qualité  d'héritiers ,  &  qu'il  n'eft 
pas  néceffaire  qu'ils  foient  héritiers  de  leur  mère  pour  jouir*  de  cette  réfer- 
ve. Il  en  doit  être  de  même  de  la  défenfe  de  difpofer  des  conquêts ,  faite 
par  l'article  279  de  la  Coutume  de  Paris,  &  de  la  réferve  qu'elle  renfer- 
me :  cette  réferve  doit  pareillement  être  cenfée  faite  aux  enfans  en  leur 
feuJe  qualité  d'enfans ,  &  ils  doivent  pareillement  jouir  de  cette  réferve , 
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quand  même  ils  ne  feroient  pas  héritiers  de  leur  mère.  En  effet,  l'article 
zyp  de  Paris  n'efl:  qu'une  extenfion  de  l'Edit  :  la  Coutume  efl:  cenfée  dans 
cet  article  avoir  eu  les  mêmes  vues  que  l'Edit ,  &  avoir  par  conféquent ,  de 
même  que  l'Edit,  confidéré  les  enfans  en  faveur  de  qui  la  défenfe  de  difpofer 
eft  faite  ,  en  leur  feule  qualité  à'enfans. 

Dira-t-on  que  l'article  279,  par  ces  termes,   &  quant  aux  conquèts 

ri  m  peut  difpofer  aucunement  au  préjudice  des  portions  dont  les  enfans  defdits 
premiers  mariages  pourraient  amender  de  leur  mère ,  fuppofe  que  pour  jouir 
de  cette   réferve  ,    il  faut  que  lefdits  enfans  foienc  héritiers  de   leur  mère  ? 

Je  réponds  que   ces    termes   ne   fuppofent  point  cela  :   ces  termes  ,    des 

portions dont  ils  pourvoient  amender  de  leur  nure  ,  fignihent   des  portions 

auxquelles  ils  auroient  droit  de  (uccéder  à  leur  mère  dans  lefdits  conquèts: 
il  n'en  réfulte  autre  chofe ,  finon  que  pour  que  les  enfans  puiffent  jouir  de 
cette  réferve  ,  il  faut  qu'ils  aient  le  droit  de  fuccéder  à  leur  mère  :  il  faut 
qu'ils  foient  habiles  à  venir  à  fa  fucceffion  ;  mais  il  n'efl:  pas  néceffaire  qu'ils 
acceptent  fa  fucceffion  :  de  même  que ,  pour  jouir  de  celle  du  premier 
chet  de  l'Edit ,  &  pour  être  reçus  à  faire  réduire  la  donation  exceffive  faite 
au  fécond  mari ,  il  efl:  néceffaire  qu'ils  foient  habiles  à  fucccder  à  leur 
mère,  comme  nous  l'avons  \\x  fuprà,  n°.  yyO;  mais  il  n'eft  pas  néceffaire 
qu'ils  acceptent  fa  fucceffion. 

64.(5.  Quoique  ,  fi  la  femme  qui  s'eft  remariée  n'eût  pas  difpofé  des  con- 
quèts de  fon  premier  mariage,  les  enfans  de  fon  fécond  mariage  euffent  fuc- 
cédé  auxdits  conquèts  avec  ceux  du  premier  ;  néanmoins  lorfque  cette  femme 
a  difpofé  de  quelqu'un  defdits  conquèts  ,  par  donation  faite  à  un  étranger, 
la  donation  n'étant  infirmée  par  l'article  279  ,  que  pour  les  portions  affé- 
rentes aux  enfans  du  premier  mariage  dans  ledit  conquêt ,  &  étant  valable 
pour  le  furplus  ,  les  enfans  du  fécond  mariage  n'y  ont  en  ce  cas  aucune 
part  ;  les  enfans  du  premier  mariage  ont  feuls  les  portions  qui  leur  revien- 
nent dans  ledit  conquêt ,  fans  qu'ils  foient  tenus  d'en  faire  aucune  part  à 
ceux  du  (econd ,  quand  même  ils  viendroient  avec  eux  à  la  fucceffion  de 
leur  mère. 

Cela  n'efl;  point  contraire  au  principe ,  que  des  enfans  venans  à  la  fuccef- 
fion de  leur  père  ou  mère ,  ne  peuvent  être  avantagés  les  uns  plus  que  les 
autres.  Il  efl  vrai  que  nous  ne  pouvons  avantager  de  nos  biens  l'un  de  nos 
enfans  plus  que  les  autres  venans  à  notre  fuccffion  :  mais  quoique  dans  cette 
efpece  les  enfans  du  premier  mariage  aient  feuls  les  portions  à  eux  .i fié- 
rentes  dans  ce  conquêt  dans  lequel  ceux  du  fécond  n'ont  rien  ,  ils  ne  font 
pas  pour  cela  avantages  par  leur  mère  ,  ni  dans  la  fucceffion  de  leur  mère  , 
plus  que  ceux  du  fécond  mariage  ;  car  les  portions  qu'ils  ont  dans  le  con- 
quêt, pour  lefquelles  ils  ont  fait  infirmer  la  donation  que  leur  mère  en 
avoit  faite ,  font  un  bien  qu'ils  ne  tiennent  pas  de  la  fucceffion  de  leur 
mère ,  qui  l'avoit  aliéné. 

Cela  fert  encore  à  confirmer  notre  fentiment ,  qu'il  n'eft  pas  néceffaire 
que  les  enfans  du  premier  mariage  foient  héritiers  de  leur  mère  ,  pour  être 
reçus  à  fe  pourvoir  contre  ceux  envers  qui  leur  mère  a  difpofé  des  con- 
quèts du  premier  mariage  :  car  leurs  portions   dans   ces  conquèts ,  pour  lef- 


1^4^  Traité  da  Contrat  de  Mariage , 

quels  ils  font  Infirmer  la  donation ,  n'étant  point  cgnfées  dépendre  de  la  fuC- 
celîion  de  leur  mère  ,  il  s'enfuit  qu'il  n'eft  pas  néceffaire  qu'ils  foient  héritiers  dç 
leur  mère  pour  les  recueillir. 

§.    V  I. 

Quand  cejfe  rinterdlcllonl 

647.  L'InterdîdIon  que  l'article  279  prononce  contre  la  femme  qui  s'efi: 
femariée  ,  de  difpofer  des  conquêts  faits  avec  fes  précédens  maris  ,  cefTe  en 
deux  cas  exprimés  par  les  termes  dudit  article  :  ="  Toutefois,  eft-il  dit, 
»  fi  ledit  mariage  eft  dilTous,  ou  que  les  enfans  du  précédent  mariage  décèdent, 
»  elle  en  peut  difpofer  comme  de  fa  chofe.  » 

Le  premier  cas  eft  donc  lorfque  le  fécond  mariage  eft  diflous  ,  l'inter- 
didtion  dans  laquelle  ce  fécond  mariage  avoir  mis  la  femme  ,  ceffe  pour 
l'avenir;  elle  peut  dorénavant  difpofer  librement.  La  raifon  eft  ,  que  cette 
interdittion  avoit  pour  fondement  la  crainte  que  le  fécond  mari  ne  portât 
cette  femme  à  difpofer  au  préjudice  des  enfans  du  premier  mariage  ;  cette 
raifon  venant  à  ceifer  par   la  mort  du  fécond  mari ,  l'interdidion  doit  cefler. 

Le  fécond  cas  eft  lorfque  tous  les  enfans  du  premier  mariage  font  pré- 
décédés  fans  laifter  aucune  poftérité  :  la  raifon  eft  que  cen'étoit  qu'en  leur 
faveur  que  l'interdiction  étoit  établie.  C'eft  pourquoi ,  non-feulement  en  ce  cas 
l'interdidion  ceffe  pour  l'avenir  ,  mais  les  aliénations  que  la  femme  avoit 
faites  auparavant ,  font  confirmées ,  ne  reftant  perfonne  qui  foit  recevable  a 
les  attaquer. 

Article    III. 

SI  la  d'ifpojit'ion  de  l' Article  279  de  Paris  fur  les  conquêts  du  pré- 
cédent mariage ,  doit  être  étendue  à  l'homme  qui  s'ejl  remarié i  & 
Ji  elle  a  lieu  dans  les  autres  Coutumes, 

%.     I. 

Si  V article  doit  être  étendu  à  l'homme  qui  s'ejl  remarie, 

648.  On  a  beaucoup  agité  la  queftion  ,  fi  la  difpofition  de  l'article  179! 
de  la  Coutume  de  Paris  fur  les  conquêts  que  la  femme  qui  s'eft  remariée  , 
a  faits  avec  fes  précédens  maris ,  devoir  être  étendue  à  l'homme  qui  fe 
remarie. 

Pour  la  négative ,  on  dit  que  cette  difpofition  étant  exorbitante  du  droit 
commun  ,  n'eft  pas  fufceptible  d'extenfion  :  d'ailleurs ,  les  raifons  fur  lef- 
quelles  paroît  être  fondée  la  loi  ,  pour  défendre  à  la  femme  qui  s'eft  re- 
mariée ,  de  difpofer  des  conquêts  de  fes  précédens  mariages  ,  ne  militent  pas 
de  même  à  l'égard  de  l'homme  qui  s'eft  remarié.  Ces  raifons  font,  que  fi 
la  femme  ne  tient  pas  proprement  de  fon  défunt  mari  les  biens  qu'elle  a 
pour  fa  part  de  fa  première  communanté ,  au  moins  elle  eft  redevable 
de  ces  biens ,  à  la  grâce  que  ce  mari  lui  a  faite  de  lui  accorder  commu- 
nauté 
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Bauté  de  biens  &  au  travail  &  à  l'induflrie  de  fon  mari ,  qui  a  acqufs 
ces  biens  à  la  communauté;  or  ces  raifons  font  particulières  à  la  femme, 
&  ne  militent  point  pareillement  à  l'égard  du  mari;  on  ne  peut  pas  dira 
de  même  que  le  mari  eft  redevable  à  fa  femme  de  fa  part  en- la  comm.u- 
nauté.  Le  droit  de  communauté  efl  une  efpece  de  bénéfice  que  la  femme 
jeçoit  du  mari,  &  non  le  mari  de  la  femme;  &  c'eft  pareillement  par  le 
travail  &  l'induftrie  du  mari  ,  que  les  biens  font  acquis  à  la   communauté. 

Au  contraire  ,  pour  étendre  à  l'homme  qui  s'eft  remarié  ,  cette  dirpofi- 
tîon  de  la  Ccutume ,  on  dit  que  dans  la  première  partie  de  l'article  279 , 
elle  n'a  fait  aucune  diftinction  entre  la  femme  &  l'homme;  par  conféquent, 
de  même  que  dans  la  première  dlffwfition  de  cet  article  elle  efl  cenfée  avoir 
entendu  de  Thomme  aulfi  bien  que  de  la  femme  ,  ce  qu'elle  a  dit  de  la  femme, 
elle  doit  pareillement  être  cenfée  avoir  entendu  de  l'homme  ce  qu'elle  a  dit 
de  la  femme  dans  fa   féconde  difpofition. 

On  répond  à  ce  qui  a  été  dit  pour  l'opinion  contraire  ,  que ,  quoique  la 
difpofition  de  l'article  279  fur  les  conquêts  ,  foit  exorbitante  en  ce  fens  qu'elle 
ajoute  à  l'Edit  ,  elle  n'en  eft  pas  moins  favorable  ,  &  par  conféquent  fuf« 
reptible  d'extenfion  ;  les  mêmes  raifons  qui  militent  à  l'égard  de  la  femme  , 
militent  à  l'égard  de  l'homme  ;  l'homme  ne  fait  pas  plus  de  bénéfice  à  fa 
femme  ,  en  contrariant  une  communauté  ,  lorfqu'elle  eft  égale  ,  que  fa  fem- 
me ne  lui  en  fait  ;  &  fi  la  femme  eft  redevable  au  travail  &  à  l'induftrie 
de  fon  mari  ,  des  bons  fuccès  de  la  communauté  ,  le  mari,  de  fon  côté, 
n'en  eft  pas  moins  redevable  à  fa  femme ,  qui  y  a  contribué  par  fes  foins 
&  par  fon  bon  ménage. 

Par  Arrêt  du  4  Mars  i6p7 ,  rendu  fur  les  conclufions  de  M.  d'Aguefieau  ,  la 
Cour  a  éteijdu  à  l'homme  la  difpofition  de  l'article  279  fur  les  conquêts  , 
en  jugeant  qu'un  homme  n'avoit  pu  rien  donner  à  une  féconde  femme  des 
conquêts  de  fa  première  communauté. 

La  même  chofe  avoit  été  jugée  par  un  Arrêt  précédent ,  appelle  vulgai- 
rement l'Arrêt  des  Poitevins.  Ces  Arrêts  ont  fixé  à  cet  égard  la  Junfpru- 
dence  ;  &  on  ne  doute  plus  aujourd'hui  que  l'homme  qui  fe  remarie  ,  ne 
peut  rien  donner  d"e  fes  conquêts  à  fa  féconde  femme  ;  mais  il  n'eft  pas  éga- 
lement certain  que  l'autre  partie  de  cette  difpofition  de  l'article  279,  qui 
défead  à  la  femme  qui  s'eft  remariée  de  difpofer  des  conquêts  de  fa  première' 
communauté  envers  quelque  perfonne  que  ce  foit ,  doive  pareillement  s'éten- 
dre à  l'homme. 

§.     IL 

Si  la  difpojîùon  de  L'article  ij^  de  la  Coutume  de  Paris  fur  les  con^ 
quêts  ,  a  lieu  ailleurs  ;  &  à  quelle  Coutume  on  doit  avoir  égard , 
pour  décider  Ji  la  difpofition  qu  une  femme  qui  s'ejl  remariée  a  jai^ 
des  conquêts  de  fes  précédens  mariages  ,  ejl  valable. 

649,  La  difpofition  de  l'article  279  de  la  Coutume  de  Paris  fur  les  con- 
quêts ,  n'étant   point  contenue  dans  l'Edit  des  fécondes  noces  ,  &  étant  un 
droit  nouveau  que    cette   Coutume  a  ajoute  à  l'Edit ,  le  droit  qui  renfer- 
Tome  III.  LU 
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me  cette  dirpofition ,  efl:  un  droit  local  &  particulier  à  la  Coutume  de  Pari* 
qui  l'a  établi  ,  lequel  ne  doit  pas  être  fuivi  dans  les  autres  Coutumes  qu^ 
ne  s'en  font  pas  expliquées.  C'efl:  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  z  Avril 
1683  ,  rapporté  au  Journal  des  Audiences.  Notre  Coutume  d'Orléans,  en 
l'article  103 ,  a  adopté  cette  difpofition  de  la  Coutume  de  Paris. 

650.  Cette  difpofition  ayant  pour  objet  les  biens  des  communautés  des 
précédens  mariages  d'une  femme  qui  convole  en  fécondes  ou  autres  noces  , 
que  la  Coutume  fe  propofe  de  conferver  aux  enfans ,  elle  eft  de  la  clafTe 
des  Statuts  qu'on  appelle  Statuts  réels. 

Les  Statuts  réels,  à  l'égard  des  biens  qui  ont  une  fituarion  ,  exerçant  leur 
empire  fur  ceux  qui  font  fitués  dans  leur  territoire ,  &  non  fur  -ceux  qui 
font  fitués  ailleurs,  il  s'enfuit,  que  fi  une  femme,  domiciliée  dans  une 
Province  qui  n'a  point  de  loi  femblable  à  celle  de  Paris  ,  fe  remarie  ,  & 
qu'elle  ait  des  conquêts  de  fes  précédens  mariages  ,  fitués  dans  le  territoire 
de  la  Coutume  de  Paris,  quoique  cette  femme,  étant  domiciliée  dans  une 
autre  Province,  ne  foit  point,  quant  à  fa  perfonne,  fujette  à  la  Coutume 
de  Paris,  elle  y  eft  fujette  par  rapport  à  fes  conquêts  qu'elle  a  dans  le 
territoire  de  la  Coutume  de  Paris  ,  fur  lefquels  cette  Coutume  a  droit 
d'exercer  fon  empire  ,  comme  étant  dans  fon  territoire;  c'eft  pourquoi  elle 
n'en  pourra  rien  donner  à  fon  nouveau  mari;  ni  en  difpofer  envers  quel- 
que perfonne  que  ce  foit. 

Contra  vice  vcrjâ  :  fi  une  perfonne  de  Paris  qm  s'eft  remariée ,  a  des  con- 
quêts de  fon  premier  mariage  Ctués  dans  une  Province  qui  n'a  pas  une  loi 
femblable  à  celle  de  Paris  fur  les  conquêts ,  elle  pourra  donner  à.  fon  fécond 
mari  une  portion  d'enfant  dans  lefdits  conquêts,  de  même  que  dans  fes  au- 
tres biens  ,  &  elle  en  pourra  difpofer  librement  envers  d'autres  perfonnes  ;  car  , 
quoiqu'elle  foit  foumife  ,  quant  à  fa  perfonne  ,  à  la  Coutume  de  Paris  ,  elle 
ne  left  pas  par  rapport  auxdits  biens  ,  fur  lefquels  la  Coutume  de  Paris 
ne  peut  exercer  fon  empire  ,   étant  fitués   Iiors  de  fon  territoire. 

Obferve?,  qu'il  n'y  a  de  biens  qui  aient  ou  foient  ceniés  avoir  une  fitua^ 
tion  ,  que  les  héritages  ,  c'eft-à-dire  les  fonds  de  terre  &  maifons  ,  les  droits 
réels  qu'on  a  dans  un  héritage,  tels  que  les  droits  de  direfte  (èigneuriale , 
ou  de  rente  foncière  ,  &  les  créances  qui  ont  pour  objet  un  héritage  ,  telle 
que  celle  qu'a  l'acheteur  d'un  héritage  pour  fe  le  faire  livrer.  Les  rentes 
fur  l'Hôtel-de-Ville  de  Paris  font  aulli  cenfées  avoir  une  efpece  de  fituation 
à  Paris,  où  eft  le  Bureau  de  paiement. 

651.  A  l'égard  des  autres  rentes  confticuées  ,  des  meubles  corporels  ,  & 
des  créances  de  femmes  d'argent  ou  de  chofes  mobilières  ,  ces  biens  n'ayant 
aucune  fituation  ,  fe  régiflent  par  la  loi  à  laquelle  eft  fujette  la  perfonne  à 
qui  ils  appartiennent. 

♦  Suivant  ces  principes ,  une  Parifienne  qui  convole  à  de  fécondes  noces, 
ne  peut  rien  donner  à  fécond  mari  de  fes  rentes  &  de  fes  meubles  con- 
quêts  de  fon  premier  mariage. 

Cela  a  lieu  ,  quand  même  elle  épouferoit  un  homme  d'une  autre  Province, 
où  il  n'y  a  pas  une  loi  femblable  à  celle  de  Paris;  car,  quoique  cette 
femme  doive  ,  dans  l'inftant  qu'elle  contradcra  mariage  avec  cet  homme, 
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prendre  le  domicile  de  cet  homme ,  &  perdre  le  fîen  ,  &  par  confequent  cef- 
1er  d'être  fujette  à  la  Coutume  de  Paris ,  il  fuffit  qu'au  temps  de  fon  con- 
trat de  mariage,  qui  doit  précéder  celui  de  fon  mariage ,  elle  n'ait  pas  en- 
core perdu  fon  domicile ,  &  foit  encore  fujette  à  la  Coutume  de  Paris , 
pour  qu'elle  ne  puifle  difpofer  par  fon  contrat  de  mariage  ,  de  fes  rentes 
&  meubles  conquêts  contre  la  difpofition  de  la  Coutume  de  Paris.  Quoi- 
que ,  lors  de  fon  mariage  ,  elle  ne  foit  plus  fujette  à  la  Coutume  de  Paris  > 
fon  mariage  ,  qui  confirme  les  difpofitions  du  contrat  de  mariage  ,  ne  peut 
pas  confirmer  celles  qui  n'étoient    pas  valables  ,  lorfqu'elles   ont  été  faites. 

6jz.  yice  verfâ  :  lorfqu'une  femme  d'une  Province  où  il  n'y  a  pas  une 
loi  femblable  à  l'article  279  de  Paris  fur  les  conquêts ,  époufe  en  fécondes 
noces  un  Parifien ,  la  donation  qu'elle  lui  fait  par  fon  contrat  de  mariage  , 
de  quelques  rentes  ou  effets  mobiliers  de  la  première  communauté  ,  eft  va- 
lable ,  jufqu'à  la  concurrence  d'une  part  d'enfant;  car  ,  quoique  par  le  ma- 
riage qu'elle  doit  contrafter ,  elle  doive  perdre  fon  domicile,  acquérir  ce- 
lui de  fon  mari,  &  par  confequent  devenir  fujette  à  la  Coutume  de  Paris, 
il  fuffit  que  lors  de  fon  contrat  de  mariage  ,  elle  retienne  encore  fon  domi- 
cile &  ,ne  foit  pas  encore  fujette  à  la  Coutume  de  Paris  ,  pour  que  la  dona- 
tion qu'elle  a  faite  à  fon  fécond  mari  par  fon  contrat  de  mariage,  ne  doive 
pas  fe  régler  par  la  Coutume  de  Paris  qni  la  lui  interdit  ;  mais  par  la  loi 
du  lieu  du  domicile  qu'elle  n'a  pas  encore  perdu  ,  qui  ne  la  lui  interdit  pas. 

Il  eft  vrai  que  cefe  donation ,  de  même  que  toutes  les  conventions  du 
mariage  ,  dépend  de  la  condition  ,  Ji  nupdx  fequantur ,  &  qu'elle  eft  confir- 
mée par  le  mariage ,  par  confequent  dans  un  temps  auquel  elle  devient  fu- 
jette à  la  Coutume  de  Paris  ;  mais  l'exiftence  des  conditions  appofées  à  des 
aâes  entre-vifs  ayant  un  effet  rétroaftif  au  temps  de  l'afte  ,  la  donation 
eft  cenfée  avoir  eu  toute  fa  perfeftion  ,  dès  le  temps  auquel  elle  a  été 
contraftée  ,  &  par  confequent  dans  un  temps  où  cette  femme  n'étant  pas 
encore  fujette  à  la  Coutume  de  Paris,  il  lui  étoit  permis  de  donner  ce 
qu'elle  a  donné. 


*^^^^^^^^^^i 


CHAPITRE    ÏIÏo 

Des  peines  de  L'Ordonnance  de  Blois  contre  les  Veuves  qui  contrac- 
tent des  mariages  avec  des  perfonnes  indignes 

^S'i  •  ^^  E  N  R I  III,  par  l'Ordonnance  de  Blois ,  art.  1 8  ,  a  établi  pour 
iS-Ji^  un  cas  particulier  une  nouvelle  peine  contre    les  veuves  qui  fe 
remarient  ayant  enfans  ;  c'eft  celui  auquel  eUes  fe  remarient  à  un  homme 
indigne  de  leur  condition. 

Voici  les  termes  de  cet  article  :»  D'autant  que  plufieurs  femmes  veuves, 
5»  même  ayant  enfans  d'autres  mariages ,  fe  remarient  follement  à  perfonnes 
»  indignes  de  leur  qualité ,  &  qui  p;s  eft ,  les  aucunes  à  leurs  valets ,  Nous 
»  avons    déclaré    &   déclarons    tous'  dons    &  avantages  qui   par  lefdites 
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y  veuves  ,  ayant  enfans  de  leurs  premiers  mariages  ,  feront  faits  à  telles 
X  perfoniîes  ,  fous  couleur  de  donation  ,  vendition ,  aflociation  à  leur  com- 
»  munauté,  ou  autre  quelconque  ,  nuls&  de  nul  effet;  &  icelles  femmes,  lors 
«  de  la  convention  de  tels  mariages  ,  avons  mis  &  mettons  en  l'interdidion 
y>  de  leurs  biens;  leur  défendons  les  vendre  ,  ou  autrement  aliéner  en  quelr 
»  que  forte  que  foit  ,  &  à  toutes  perfonnes d'en  acheter,  ou  faire  avec  elles 
y  autres  contrats  par  lefquels  leurs  biens  puiflent  être  diminués  ;  déclarons 
»  lefdits  contrats  nuls&  de  nul  effet.  » 

Cette  loi ,  qui  prononce  des  peines  contre  les  veuves  qui  convolent  à  un 
jnariage  déshonorant  avec  des  perfonnes  indignes  de  leur  qualité,  eft  une 
«xtenfion  de  l'Edit  des  fécondes  noces;  elle  ne  concerne  que  celles  qui  ont 
des  enfans  de  leurs  précédens  mariages  :  c'efl:  ce  qui  paroît  par  les  termes 
du  difpofitif  :  Nous  avons  déclaré  tous  dons ....  qui  par  hfdites  veuves  ay^nt 
MjVF^jvs  de  leurs  premiers  mariages , feront  faits  ,  Oc.  Celles  qui  n'en  ontpoint> 
ne  font  donc  point    fujettes  aux  peines  de  cette  loi. 

654..  Une  veuve  eft  cenfée  (e  remarier  à  une  perfonne  indigne  de  fa, 
qualité f  lorfqu'étant  veuve  d'un  Gentilhomme  ou  d'un  homme  conftitué 
€n  dignité  ,  elle  époufe  un  homme  d'une  profeffion  dérogeante  à  noblelTe  , 
tel  qu'efl  un  Artifan  ,  un  Sergent,  &c.  La  veuve  d'un  fimple  Bourgeois 
d'un  état  honnête  ,  eft  aufTi  cenfée  époufer  un  homme  indigne  de  fa  qua- 
lité ,  lorsqu'elle  époufe  un  homme  dç  la  lie  du  peuple,  tel  qu'eft  un  ga- 
gne-denier. 

Une  veuve  eft  fur-tout  cenfée  époufêr  un  homme  indigne  de  fa  qualité, 
lorfqu'elle  époufe  fin  valet ^  comme  il  réfulte  des  termes  de  l'Ordonnance  : 
£t  qui  pis  efi  aucunes  leurs  valets:  ce  qui  comprend  non  -  feulement  ceux  du 
plus  bas  rang,  tels  que  les  laquais ,  mais  généralement  tous  les  domeftiques: 
par  exemple ,  une  veuve  de  condition  qui  épouferoit  fon  Maître-d'hôtel  , 
fèroit  fujette  aux  peines  de  cette  Ordonnance. 

6^5.  Cette  loi  ajoute  des  peines  à  celles  portées  par  l'Edit  des  fécondes 
noces  :  elle  ne  reftreint  pas  feulement  Li  liberté  de  donner  à  un  fécond  mari  ; 
elle  prive  entièrement  la  veuve  de  la  faculté  de  lui  faire  aucun  avantage 
direÂ:  ou  indireàt  :  elle  fait  plus  ,  elle  veut  qu'icelles  femmes,  lors  de  la  con- 
vention de  tels  mariages  ,  c'eft-à-dire  ,  non-feulément  du  jour  de  ces  mariages, 
mais  du  jour  des  fiançailles  ou  accords  faits  pour  un  tel  mariage  ,  foient  interdi- 
tes d'aliéner  &, d'engager  leurs  biens. 

La  raifon  eft ,  comme  l'obferve  Coquille  fur  cet  article  de  l'Ordonnar»- 
ce  ,  qu'une  femme  fe  montrant ,  en  contraftant  un  tel  mariage ,  être  dé- 
pourvue de   fens ,  elle  mérite  d'être  interdite  de  la  difpofidon   de  fes  biens. 

6^6.  Cette  interdidion  n'a  pas  d'effet  rétroadtif  :  c'eft  pourquoi  les  alié- 
Tiadons  que  cette  femme  auroit  faites  avant  les  accords  de  ce  mariage  in- 
digne ,  font  valables  ,  pourvu  que  ce  ne  foit  pas  des  biens  qu'elle  tient  de 
la  libéralité  de  Ion  premier  mari ,  qu'elle  ait  aliénés ,  ftp.  n.  616.  Comme 
aufîi ,  pourvu  que  ce  ne  foit  pas  des  donations  directes  ou  indire(îles ,  faites 
à  la  perfonne  indigne  qu'elle  a  depuis  époufée;  car  elles  feroient  fufpedes 
d'avoir  été  faites  en  contemplation  de  fon  futur  mariage  qu'elle  a  depuis 
'contradé  avec  cette  perfonne,   &  d'être  faites  en    fraude  de  Ja  loL 


Parue  VU,  Chapitre  II L  455 

^Jy.  Quoique  l'article  de  rOrdonnance  qui  porte  cette  interdiftion  ,  foit 
fait  en  faveur  des  enfans  du  premier  mariage,  néanmoins  les  enfans  du  premier 
mariage  revendiquant  ces  biens  comme  biens  de  leur  mère  qu'elle  n'a  pas  eu 
le  pouvoir  d'aliéner  n'y  d'obliger ,  les  enfans  du  fécond  mariage ,  s'il  y  en 
a  ,  doivent  y  être  admis  avec  eux  ,  ayant  un  droit  égal  au  leur  aux  biens 
de  leur  mère  commune  ;  mais  fi  les  enfans  du  premier  mariage  étoient  tous 
prédécédés ,  la  difpofition  de  l'Ordonnance  n'ayant  cré  fuite  qu'en  leur 
faveur  ,  les  enfans  du  fécond  mariage  ,  ni  les  héritiers  collatéraux  de  la 
femme  ne  feroient  pas  reçus  à  attaquer  les  aliénations  qu'elle  auroit  faites 
de  ces  biens. 

djS.  La  difpofition  de  cet  article  de  l'Ordonnance  de  Blois  ,  doit-elle  être 
étendue  à  un  homme  veuf  ayant  enfans ,  qui  fe  remarie  à  une  femme  in- 
digne de  fa  condition  ?  La  raifon  de  douter  eft  que  cette  difpofition  eft 
une  extenfion  de  l'Edit  des  fécondes  noces;  par  conféquent,  de  même  que 
l'Edit  des  fécondes  noces  a  été  étendu  à  l'homme ,  quoique  le  premier 
chef  n'eût  parlé  que  de  la  femme,  il  femble  que  cette  difpofition  ,  qui  eft 
une  extenfion  de  l'Edit  ,  doive  ,  de  même  que  l'Edit ,  être  étendue  à 
l'homme. 

Néanmoins  il  faut  décider  qu'elle  n'y  doit  pas  être  étendue ,  étant  fondée 
fur  des  raifons  qui  font  particulières  à  la  femme ,  &  qui  ne  s'appliquent  pas 
à  l'homme.  En  effet ,  les  peines  portées  par  cet  article  contre  une  veuve 
de  qualité  qui  fe  remarie  à  une  perfonne  indigne  ,  font  une  réparation  que 
la  loi  accorde  aux  enfans  du  premier  mariage  ,  de  l'injure  atroce  que 
leur  mère  fait  à  la  mémoire  de  fon  mari ,  en  abdiquant  le  nom  illuflre  qu'il 
lui  avoit  donné  ,  &  une  famille  illuftre  dans  laquelle  il  l'avoit  fait  entrer, 
pour  prendre  le  nom  ,  &  entrer  dans  la  famille  d'une  perfonne  indigne  ; 
il  eft  évident  que  cela  ne  peut  s'appliquer  à  l'homme  ,  puifque  ce  n'eft  pas 
l'homme  qui  acquiert  par  le  mariage  le  nom  &  la  famille  de  la  femme  ; 
.mais  la  femme  qui  acquiert  le  nom  &  la  famille  de  l'homme.  D'ailleurs  , 
quoiqu'un  homme  fe  déshonore  en  époufant  une  femme  indigne  de  fa  con- 
dition ,  dont  il  a  fait,«n  l'époufant ,  fa  compagne,  ce  déshonneur  dont  il 
fe  couvre  n'eft  pas  comparable  à  l'ignominie  dont  fe  couvre  une  femme  en 
époufant  un  homme  indigne  de  fon  rang ,  auquel  en  l'époufant  elle  s'afifu- 
jettit ,  &  à  la  condition  duquel  elle  fe  réduit.  On  ne  peut  donc  pas  dire  qu'il 
y  ait  une  parité  de  raifon  qui  puifle  faire  étendre  à  l'homme  qui  fe  re- 
marie à  une  perfonne  indigne  de  fon  rang ,  les  peines  que  la  loi  a  établies 
en  ce  cas  contre  la  femme. 
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TRAITE 

D  E 

LA  PUISSANCE  DU  MARI 

SUR 

LA  PERSONNE   ET  LES  BIENS 

DE    LA    FEM 


Article     préliminaire. 


"«'  î  T  *  ''il  3  "*  c"Sf  "S  cette  iocicte,un  aroir  ae  puiiianc 
i'^i.K-<— ij^^  '^^  ''^  ^'^i^TTis ,  qui  s'c'cend  audî  fur  fes  biens. 
1K^%-ç^^IiÎ       Noui  traiterons  dans  une  première  Partie,  delà  PuifTance 

SÏ^^niS^g^ïS  qu'il  a  fur  la   perfonne  de  la  femme  :  dans  la  féconde  ,   de 

celle  qu'il  a  fur  fes  biens. 

PREMIERE    PARTÏEo 

De  la  pulffance  du  Mari  fur  la  perfonne  de  la  Femme, 
Article     premier. 


I.  "^    A  Puiflance  du  mari  fur  la  perfonne  de  la  femn 
St-i.  droit  naturel ,  dans  le  droit  qu'a  le  mari  d'exig 
voira  de  foumiffion  qui  font  dûs  à  un  fupérieur. 

Un  de  fes  principaux  effets,  eft  un  droit  qu'aie  mari  d'obliger  fa  femme 


ime  ,  confide  ,  par  le 
er  d'elle  tous  les  de- 
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à  le  fuivre  par-tout  où  il  juge  à  propos  d'aller  demeurer,  ou  réfider. 

Pourvu  néanmoins  que  ce  ne"  foit  pas  hors  le  Royaume  &  en  Pays  étran- 
ger ;  car  fi  le  mari,  en  abjurant  fa  patrie,  vouloit  s'y  établir,  la  femme, 
qui  doit  encore  plus  à  fa  patrie  qu'à  fon  mari ,  ne  feroic  pas  obligée  de  l'y 
fuivre  ,  &  d'imiter  l'abjuration  que  fon  mari  fait  de   fa  patrie. 

Le  Droit  Civil  a  beaucoup  augmenté  la  puiflance  du  mari  fur  la  per-. 
fonne  de  fa  femme. 

Par  l'ancien  Droit  Romain ,  la  puifTance  qu'un  père  de  famille  avoit  fur 
la  perfonne  de  fa  femme ,  étoit  immenfe  ;  elle  étoit  la  même  que  celle  qu'il 
avoit  fur  fes  enfans  &  fur  fes  efclaves;  il  acqueroit  cette  puiflance,  de  trois 
différentes  manières ,  Confarreationne  ,  coemptione  ,  &  ufii.  Ceux  qui  feront 
curieux  de  connoître  quelles  étoient  ces  différentes  manières  d'acquérir  cette 
puiflance ,  &  en  quoi  elle  confifloit  ,  peuvent  confulter  ce  que  nous  en 
avons  écrit  fur  les  Pandeâes  ,  au  titre  De  his  qui  fui  vel  al.  juris  Jiint  y 
n°.  IX ,  fur-tout  dans  les  notes ,  &  in  prxttrmijls  ad.  hune  titulum. 
'  2.  Nous  nous  bornerons  à  traiter  de  ce  en  quoi  notre  Droit  municipal 
fait  principalement  confifter  la  puiflance  qu'il  donne  au  mari  fur  la  per- 
fonne de  fa  femme. 

Nos  Coutumes  ont  mis  la  femme  dans  une  telle  dépendance  de  fon  mari, 
qu'elle  ne  peut  rien  faire  de  valable ,  &  qui  ait  quelque  effet  civil ,  fi  elle 
n'a  été  habilitée  &  autorifée  par  lui  à  le  faire. 

La  Coutume  d'Orléans  eft  celle  qui  s'en  explique  le  mieux:  il  y  efl:  dit, 
art.  ip4,  ^  femme  mariée  ne  peut  donner,  aliéner,  difpofer  ,  ni  aucune- 
»  ment  contra'^er  entre-vifs  ,  fans  autorité  &  confentement  de  fon  mari.  « 

Sur  cette  autorifation  du  mari ,  qui  efl  nécelfaire  à  la  femme ,  nous  ver- 
rons dans  une  première  Sedion  ,  ce  que  c'eft  que  cette  autorifation  ;  fur 
quoi  elle  eft  fondée  ;  &  comment  elle  peut  être  fuppléée  :  dans  une  fecon* 
de,  quelles  font  les  femmes  qui  ont  befoin  de  l'autorifation  de  leur  mari  ; 
&  quels  font  les  maris  qui  peuvent  autorifer  leurs  femmes  :  dans  une  troi- 
(îeme  ,  dans  quels  ades  l'autorifation  eft  néceflaire  ;  &  en  quel  cas  la  femme 
en  eft  difpenfée  :  dans  une  quatrième ,  comment  &  quand  doit  s'interpofer 
l'autorifation:  enfin,  dans  une  cinquième  Seftion ,  nous  expoferons  l'effet, 
tant  de  l'autorifation  ,  que  du  défaut  d'autorifation. 

Section     première. 

Ce  que  c'ejl  que  l'autorifation  du  Mari,  dont  la  Femme  a  befoin  :  fur 
quoi  elle  ejl  fondée  :  quand  la  Femme  commence  à  en  avoir  befoin  ; 
&  comment  elle  peut  être  fuppléée. 

§.     I. 

Ce  que  c  'efl  que  F  autorifation  du  mari  ,  dont  la  femme  a  befoin  ,* 
&  fur  quoi  elle  efl  fondée. 

3.  On  peut  définir  l'autorifation  du  mari ,  qui  eft  nécelfaire  à  la  femme, 
un  aâre  par  lequel  le  mari  habilite  fa  femme  pour  quelque  ade,  qu'elle  ne 
peut  valablement  f^iire  que  dépendamment  de  lui.  Le 
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Le  befoin  qu'a  la  femme  de  cette  autorifation  de  fon  mari  ,  n'efl:  pas 
fonde  fur  la  foiblefle  de  fa  raifon  ;  car  une  femme  mariée  n'a  pas  la  raifon 
plus  foible  que  les  filles  &  les  veuves,  qui  n'ont  pas  befoin  d'autQrifation. 

La  néceflîté  de  l'autorifation  du  mari  n'eft  donc  fondée  que  fur  la  puif- 
fance  que  le  mari  a  fur  la  perfonne  de  fa  femme  ,  qui  ne  permet  pas  à 
fa  femme  de  rien  faire  que  dépendamment  de  lui. 

4.  Il  fuit  de  ces  principes  ,  que  l'autorifation  du  mari ,  dont  la  femme 
a  befoin,  eft  très-différente  de  l'autorité  d'un  tuteur,  dont  le  mineur,  qui 
eft  fous  puiffance  de  tuteur ,  a  befoin.  Celle-ci  n'eft  requife  uniquement 
qu'en  faveur  du  mineur  ,  pour  empêcher  qu'il  ne  foit  furpris ,  &  qu'il  ne 
contraûe  quelque  engagement  préjudiciable  à  fes  intérêts  :  c'eft  pourquoi  le 
défaut  de  cette  autorifation  ne  peut  être  oppolé  que  par  le  mineur ,  ou  par 
ceux  qui  font  à  fes  droits,  &  qui  le  repréfentent.  Lorfque  le  mineur  juge 
que  le  contrat  qu'il  a  fait  fans  l'autorité  de  fon  tuteur,  lui  eft  avantageux, 
il  peut  en  pourfuivre  l'exécution,  fans  que  ceux  avec  lefquels  il  a  contradé, 
puiftent  lui  oppofer  le  défaut  de  l'autonlation  de  fon  tuteur  qui  n'eft  pas. 
intervenue  au  contrat  :  Placuit  (  dit  Juftinien  au  titre  des  Inftitutes  Je  autor, 
tut,  )  melioiem  (juidetn  conditionem  licere  eis  (^pupiilis)  facere  etiamjtne  tutorls 
autoritate ,  deterionm  verb  non  aliter  ,  çuàm  cum  tutoris  autoritate  ,  undè  ex 
fuibus  caujîs  obligationes  mutuis  nafcuntur ,  ut  in  emptionibus  venditionibus ,  &c. 
Ji  tutoris  autoritas  non  interveniat ,  ipji  quidem  qui  cum  his  (  pupillis  )  contra^ 
hum,  obliganiur ^  at  invicem  pupilli  non  obligantur. 

Au  contraire,  l'autorifation  du  mari,  dont  la  femme  a  befoin  pour  con- 
trafter  valablement,  n'étant  pas  requife  en  faveur  de  la  femme,  mais  en 
faveur  du  mari ,  pour  maintenir  la  puiflance  qu'il  a  fur  fa  femme ,  il  n'im- 
porte pour  la  nullité  d'un  contrat  »  &  autres  aâes  que  la  femme  fait  fans 
être  autorifée  de  fon  mari,  que  ces  aâes  foient  avantageux  ou  défavanta- 
geux  à  la  femme.  C'eft  ce  qui  réfulte  des  termes  employés  par  les  Coutu- 
mes; Femme  mariée  ne  peut  aucunement  contracter.  L'Ordonnance  des 
Donations  de  173 1 ,  reconnoît  &  fuppofe  ce  principe;  car  quoique  l'accep- 
tation que  fait  une  femme  mariée  ,  d'une  donation  pure  &  fimple  qui  lui 
eft  faite,  ne  puiffe  que  lui  être  avantageufe,  néanmoins  elle  décide  ,  art.  9, 
que  cette  acceptation  eft  nulle  ,  fi  la  femme  n'eft  autorifée  de  fon  mari 
pour  la  faire, 

y.  De-là  naît  encore  une  autre  différence  entre  l'autorité  du  mari  ,  & 
celle  d'un  tuteur;  celle-ci  n'étant  requife  qu'en  faveur  du  mineur,  la  nullité 
du  contrat,  que  le  mineur  a  fait  fans  l'autorité  de  fon  tuteur,  n'eft  qu'une 
nullité  relative  ,  qui  n'a  lieu  qu'autant  que  le  mineur  jugeroit  que  le  con- 
trat lui  eft  défavantageux  :  c'eft  pourquoi ,  lorfque  le  mineur ,  devenu  ma- 
jeur, l'a  approuvé,  foit  expreffément  en  le  ratifiant,  foit  tacitement  en  laif- 
fant  pafler  le  temps  de  la  reftitution ,  fans  s'être  pourvu  contre  ;  cette  ap- 
probation purge  le  vice  qui  réfultoit  du  défaut  d'autorité  du  tuteur  ;  &  le 
contrat  porte  hypothèque  de  ce  jour  fur  les  biens  du  mineur ,  lorsqu'il  a 
été  paflc  devant  Notaires. 

Au  contraire,  l'autorifation  du  mari  étant  requife  pour  habiliter  la  femme 
a  contrafter ,  laquelle  tant  qu'elle  eft  fous  puiflance  de  mari ,   en  eft  fans 
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cette  autorifation  abfolument  incapable,  la  nullité  des  contrats ,1  &  autres 
ades  qu'elle  a  faits  fans  cette  autorifation ,  eft  uioe  nullité  abfolue ,  qui  ne 
peut  être  purgée  ni  couverte  par  la  ratification  que  la  femme  feroit  de  cet 
a(5te  depuis  fa  viduité  ;  cette  ratification  ne  peut  donc  rendre  valable  l'afte 
qui  a  été  fait  fans  l'autorifation  de  fon  mari;  elle  ne  peut  valoir  que  comme 
un  nouveau  contrat ,  qui  ne  peut  avoir  d'effet  que  du  jour  qu'elle  eft 
intervenue. 

6.  Cette  autorifation  n'efl:  pas  un  fimple  confentement  ;  le  contrat  auquel 
le  mari  auroit  donné  fon  confentement,  en  y  foufcrivant,  ne  fera  pas  pour 
cela  valable ,  s'il  n'a  pas  expreflement  autorifé  la  femme  pour  le  faire. 

§.     I  I. 

Quand  la  femme  commence-t-elle  à  avoir  befoin  d" autorifation, 

7.  La  puiflance  qu'a  le  mari  fur  la  perfonne  de  fa  femme ,  étant  un  effet 
du  mariage ,  elle  ne  peut  commencer  qu'avec  le  mariage  ,  l'effet  ne  devant 
pas  précéder  fa  caufe  :  ce  n'eft  donc  que  du  jour  de  la  bénédiction  nup- 
tiale que  la  femme  palTe  fous  la  puiflance  de  fon  mari,  &  par  conféquent 
ce  n'eft  que  de  ce  jour  que  doit  commencer  le  befoin  qu'elle  a  d'autorifa- 
tion  ,  qui  eft  un  effet  de  cette  puiflance. 

8.  Néanmoins  quelques  Coutumes  ont  affujetti  la  femme,  auiîl-tôt  qu'elle 
eft  fiancée  ,  à  fe  faire  autôrifer  par  fon  fiancé  ;  telle  eft  la  Coutume  d'Ar- 
tois,  qui  dit  en  l'article  87:  »  La  femme,  des  qu'elle  eft  fiancée,  ne  peut 
^  contraéler ,  ne  difpofer  de  fes  biens  par  teftament  ,  ne  autrement  fans 
=0  l'autorité  de  fon  fiancé.  :b 

Quoique  Dumoulin  ait  traité  d'impertinente  cette  difpofition  de  Coutu- 
me :  Hoc  inepnim ,  dit-i!  en  fa  note,  ciim  poJJIt  majus  fcllictt  difcedere  à  Jpon- 
falibus ,  néanmoins  elle  doit  être  fuivie  dans  fon  territoire. 

p.  Quoique  cette  Coutume  aftujettifle  la  femme  à  ïa\nor\(^.nQr\ ,  dis  çu  elle 
eft  fiancée  ,  néanmoins  vis-à-vis  de  ceux  qui  ont  contraélé  avec  une  fian- 
cée ,  cette  incapacité  ne  peut  leur  être  oppofée  ,  que  lorfque  les  fiançailles 
ont  été  rendues  publiques  par  la  publication  des  bans  ;  autrement  il  feroit 
injufte  qu'ils  fuflent  induits  en  erreur  par  des  fiançailles  qu'ils  pouvoient 
ignorer;  des  fiançailles  n'étant  pas  fi  publiques  que  l'eft  un  mariage, 

10.  Cette  puiflance  donnée  au  fiancé  fur  fa  fiancée  ,  étant  un  effet 
anticipé  que  cette  Coutume  donne  au  futur  mariage  ,  c'éft  une  conféquence 
que  lorfque  le  mariage  ne  fe  fait  pas  ,  il  n'y  a  pas  lieu  à  cette  puiffance  ; 
&  que  tout  ce  que  la  fiancée  a  fait  fans  l'autorité  de  fon  fiancé  ,  eft 
valable. 

11.  Cette  difpofition  de  la  Coutume  d'Artois,  qui  aftujéttit  les  femrnes  : 
fiancées  à  la  puiflance  du  fiancé  ,    ayant  pour  objet  de  régler  l'état  de  ces 
femmes,  eft  un  ftatur  perfonnel,   qui  ne  peut  par  conféquent  avoir  lieu  que 
fiir  les  femmes  foumifes'  à  fon  empiré  ,    par   le  domicile  qu'elles  ont  dans 
fon  reflort ,  lors,  des  fiançailles. 
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§.    III. 

Comment  l' autorifatlon  du  mari  ejl-^lle  fuppléée  par  celle  du  Juge. 

1 1.  Comme  un  mari  pourrolt  refufer  d'autorifer  fa  femme  pour  des  ades 
qu'elle  a  intércc  de  faire,  ou.pourroit  être  trop  éloigné  pour  donner  cette 
autorifation  auffi  promptement  que  le  cas  l'exige,  nos  Coutumes  ont  pour- 
vu à  cela,,  en  permettant  en  ce  cas  à  la  femme  de  fe  faire  autorifer  par 
le  Juge,  fur  le  refus,  ou  pour  l'abfence  de  fon  mari.  La  femme  doit  en 
ce  cas  donner  requête  au  Juge ,  par  laquelle  elle  expofe  quel  eft  l'afte  pour 
lequel  elle  demande  à  être  autorifée  ,  l'abfence  ou  le  refus  de  fon  mari  de 
l'autorifer;  duquel  refus  elle  fait  apparoir  par  la  fommation  qu'elle  lui  en 
a  faite.  Le  Juge  en  connoiflance  de  caufe,  l'autorife  par  l'ordonnance  qu'il 
met  au  bas  de  fa  requête.  Cette  autorifation  du  Juge  eft  repréfentative 
de  celle  du  mari ,  &  y  fupplée  ;  elle  rend  la  femme  habile  à  faire  l'afte 
pour  lequel  le  Juge  l'a  autorifée ,  de  même  que  fi  elle  étoit  autorifée  par 
fon  mari. 

13.  La  feule  différence  entre  l'autorifation  du  mari  &  celle  du  Juge, 
eft  que  lorfqu'une  femme,  durant  le  mariage,  a  contrafté  quelque  obliga- 
tion, n'étant  autorifée  que  parle  Juge,  le  créancier  ne  peut  fe  faire  payer, 
fur  les  biens  de  la  communauté,  tant  qu'elle  fubfifte  ,  fi  ce  n'eft  jufqu'à 
concurrence  de  ce  que  la  communauté  auroit  profité  de  l'affaire  pour  la- 
quelle la  femme  a  contradé  l'obligation  ;  fauf  à  lui  à  fe  pourvoir  après  la 
diffolution  de  la  communauté ,  fur  les  biens  de  la  femme  :  au  lieu  que  lorf- 
que  la  femme  a  été  autorifée  de  fon  mari  pour  quelque  obligation  qu'elle 
a  contradée  durant  le  mariage  ,  le  mari  ayant  approuvé  l'obligation  ,  ne 
peut  s'cppofer  au  paiement  que  le  créancier  en  exige  durant  la  commu- 
nauté ;  le  mari  a  feulement  droit  de  prétendre  ,  lors  de  la  dlftblution  de  la 
communauté  ,  récompenfe  de  la  fomme  qui  en  a  été  tirée  pour  l'acquitter  , 
fi  la  dette  étoit  une  dette  qui  ne  concernât  que  des  affaires  particulières  à 
la  femme,  dont  elle  eût  feule  profité,   &  dont  elle  fût  feule  débitrice. 

14.  Il  refte  à  obferver  qu'il  n'y  a  qu'un  Juge  féculier  qui  puifTe  accor- 
der cette  autorifation.  Dénifart  en  fes  Notes  fur  un  ade  de  notoriété  du 
Chàtelet  de  Paris,  du  22  Février  i<595,  rapporte  un  Arrêt  de  1715),  qui 
a  déclaré  abufive  l'Ordonnance  d'un  Officiai  de  Séez ,  féant  à  Mortagne  , 
par  laquelle  il  avoit  autorifé  une  femme  ,  fur  le  refus  de  fon  mari,  à  pro- 
céder devant  lui ,  fur  une  demande  en  réclamation  de  voeux  qui  avoit  été 
donnée  contr'elle,  devant  lui,  par  fon  fils.  La  raifon  eft  que  l'autorifation 
du  Juge,  qui  rend  la  femme  habile  ,  foit  à  contracter,  foit  à  efter  en  ju- 
gement ,  concerne  l'état  civil  de  fa  perfonne ,  lequel  efl  entièrement  du  ref- 
fort  de  la  puiflfance  féculiere. 

M  m  m  ij 
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Section    II. 

Quelles  font  les  femmes  qui  ont  befoin  de  F autorifation  de  leurs  ma- 
ris i  &  quels  font  les  maris  qui  peuvent  autorifer  leurs  femmes. 

Article     premier. 

Quelles  femmes  ont  Befoin  de  l'autorifation  de  leurs  maris. 

Nous  traiterons  cette  queftion  par  rapport,  i°.  aux  femmes  féparées  de 
biens:  2.°.  aux  marchandes  publiques  :  3°.  à  celles  dont  le  mari  a  perdu 
l'état  civil  :  4.".  à  celles  dont  le  mari  a  perdu  l'ufage  de  la  raifon  :  5*.  à 
celles  dont  on  ignore  ce  qu'eft  devenu  le  mari  :  6°.  à  celles  dont  le  mari 
palToit  pour  mort  dans  le  public 

§.      I. 

Des  femmes  féparées  de  biens, 

15.  Le  befoin  qu'a  une  femme  de  fautorlfation  de  fon  mari  ,  pour  tes 
contrats  &  autres  aftes  qui  fe  préfentent  dans  le  commerce  de  la  fociété 
civile ,  ayant  fon  fondement  dans  la  puiflance  que  fon  mari  a  fur  fa  per- 
fonne  ,  comme  nous  l'avons  vu  en  la  Sedion  précédente,  &  non  fur  la  com- 
munauté de  biens  en  laquelle  elle  eft  avec  fon  mari  ,  on  en  doit  conclure 
qu'une  femme,  quoique  féparée  de  biens,  foit  par  fon  contrat  de  mariage, 
foit  par  une  fentence  de  féparation  intervenue  depuis  le  mariage ,  ne  laiffe 
pas  d'avoir  befoin  de  l'autorifation  de  fon  mari  pour  les  ades  qu'elle  fait , 
î'auf  pour  ceux  qui  ne  concerneroient  que  la  fimple  adminiftration  de  fes 
biens. 

C'eft  pourquoi ,  la  feule  différence  que  la  féparation  de  biens  met  entre 
la  femme ,  qui  eft  féparce  de  biens ,  &  celle  qui  ne  l'eft  pas ,  par  rapport  à 
la  néceflîté  de  l'autorifation ,  eft  que  la  femme  ,  qui  n'eft  pas  féparée ,  ne 
peut  faire  valablement  aucun  afte ,  aucun  contrat ,  quel  qu'il  foit ,  fans 
autorifation  de  fon  mari ,  ou  du  Juge.  Au  contraire  ,  la  femme  féparée  , 
ayant  par  fa  féparation  le  droit  d'adminiftrer  elle-même  fes  biens,  les  Cou- 
tumes l'ont  dlfpenfée  de  l'autorifation  pour  tous  les  aiftes  qui  ne  concernent 
que  la  Gmple  adminifti'ation  de  fes  biens. 

C'eft  ainfi  qu'il  faut  entendre  ce  qui  eft  dit  en  l'article  154  de  la  Coutume 
de  Paris  :  »  Une  femme  mariée  ne  fe  peut  obliger  fans  le  confentement  de 
»  fon  mari,  fi  elle  n'eft  féparée  par  effet,  ou  marchande  publique.» 

Le  fens  de  cet  article ,  eft  que  la  femme  mariée ,  qui  n'eft  ni  féparée  ni 
marchande  publique,  ne  peut  en  aucun  cas,  par  quelqu'afte ,  ou  par  quel- 
que contrat  que  ce  foit,  s'obliger  fans  le  confentement  de  fon  mari. 

Mais  on  n'en  doit  pas  conclure  que  celle  qui  eft  féparée ,  puifle  indiftinc- 
tement ,  pour  quelqu'ade   que  ce    foie ,  fe  palTer  de  l'autorifation  de  fon 
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mari  :  elle  peut  s'en  pafler  feulement  pour  les  ades  &  contrats  qui  ne  con- 
cernent que  l'adminirtration  de  fes  biens ,  que  la  féparation  lui  donne  droit 
d'adminiftrer. 

A  l'égard  de  tous  les  autres  aftes ,  comme  feroient  les  contrats  de  vente , 
ou  d'e'change  d'un  héritage ,  un  emprunt  de  fommes  confidérables ,  l'accep- 
tation ou  répudiation  d'une  fucceffion  échue  à  la  femme ,  &  généralement 
tous  les  aftes  qui  ne  font  pas  de  fimple  adminiftration ,  la  femme ,  quoique 
féparée ,  ne  peut  valablement  les  faire  fans  l'autorifation  de  fon  mari,  ou 
du  Juge. 

16.  La  Coutume  de  Montargiî  s'efl:  écartée  de  ces  principes  :  cette  Cou- 
tume difpenfe  entièrement  la  femme  qui  eft  féparée ,  de  fe  faire  autorifer 
pour  quelques  afces  que  ce  foit ,  de  même  que  fi  elle  étoit ,  à  cet  égard , 
délivrée  de  la  puiflance  de  fon  mari  :  elle  dit  au  chapitre  8  ,  article  6  :  »  Fem- 
»  me  féparée,  quant  aux  biens  folemnellement ,  peut  &  lui  loift  contrafter 
a>  &  difpofer  de  fes  biens-meubles  ^  immeubles  ,  ainfi  &  en  la  manière 
»  qu'elle  pourroit  faire  fi  elle  n'étoit  mariée.  " 

La  Coutume  de  Dunois,  an.  fS  ,  a  une  femblable  difpofition. 
Notre  ancienne  Coutume  d'Orléans,  en  l'article  171  ,  avoit  la  même 
difpofition  ,  mais  il  a  été  retranché  lors  de  la  réformarion  ;  &  on  obferve 
aujourd'hui  en  cette  Coutume  ,  de  même  qu'ailleurs ,  que  la  femme  n'eft 
difpenfée  de  l'autorifation ,  que  pour  les  aftes  de  fimple  adminiftration. 
Mornac ,  ad  Ij.  2X  ,  Cod.  de  procurât. ,  rapporte  un  Arrêt  rendu  en  la  Cou- 
tume d'Orléans,  l'an  ijSd,  trois  ans  après  fa  réformation  ,  qui  a  jugé  que 
la  femme  féparée  avoit  befoin  d'autorifation  pour  l'aliénation  de  fes  immeu- 
bles :  il  eft  auiïi  rapporté  par  Lalande. 

Par  la  même  raifon ,  lorfqu'elle  a  vendu  ,  étant  autorifée  de  fon  mari , 
quelque  héritage  ,  dont  le  prix  n'a  pas  été  payé  lors  du  contrat ,  elle  aura 
encore  befuin  de  l'autorifation  de  fon  mari  pour  en  recevoir  le  prix ,  lorf- 
que  l'acheteur  le  payera  ;  car  il  en  doit  être  fait  un  emploi  auquel  le  mari 
a  intérêt  de  veiller. 

17.  Dans  les  Coutumes  qui  admettent  le  principe,  que  la  féparation  ne 
difpenfe  la  femme  mariée  de  l'autorifation  que  pour  les  aftes  d'adminiftra- 
tion ,  on  a  douté,  fi  le  rachat  d'une  rente  conftituée,  qui  étoit  fait  à  une 
femme  féparée  à  qui  elle  étoit  due ,  pouvoit  pafTer  pour  un  afte  de  pure 
adminiftration.  La  raifon ,  pour  le  regarder  comme  tel ,  étoit  que  ce  ra- 
chat étant  un  afte  néceflaire  ,  la  femme  ne  pouvoit  refufer  fon  confente- 
ment.  Néanmoins  comme  il  contient  l'extindion ,  &  par  conféquent  l'aliéna- 
tion du  principal  de  la  rente  ,  qui  eft  immeuble  ,  &.*  que  le  mari  a  intérêt 
d'y  être  appelle ,  afin  de  veiller  au  remploi  des  deniers  pour  la  fureté  des 
charges  du  mariage  ,  auxquelles  la  femme  doit  contribuer,  il  a  été  jugé  que 
l'autorifation  du  mari ,  ou  du  Juge  à  fon  défaut  ,  étoit  néceflaire.  C'eft 
pourquoi,  lorfque  le  débiteur  offre  le  rachat  de  la  rente  à  la  femme,  fi  elle 
ne  rapporte  pas  un  aéte  d'autorifation  ,  ce  débiteur  peut  demander,  pour 
faire  le  rachat  fùrement ,  &  pour  être  déchargé  des  intérêts,  que  les  deniers 
demeurent  en  dépôt  chez  le  Notaire ,  jufqu'à  ce  que  la  femme  ait  rapporté 
une  autorifation, 
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i8.  Il  refte  à  obferver ,  que  pour  qu'une  femme  puifle  être  regardée 
comme  féparée  ,  &:  qu'elle  puilie  en  conléquence  faire  ,  fans  autorifation  ,  les 
ades  d'admiinftratlon  de  fes  biens  ,  il  ne  fuffit  pas  qu'elle  ait  obtenu  une 
fentence  de  féparation  ;  il  faut  que  cette  fenteuce  ait  été  mife  à  exécution  , 
foit  par  la  reftitution  de  la  dot  ,  foit  par  des  pourfuites  pour  fe  la  faire 
reftituer ,  qui  foient  fubfiftantes.  C'efl  ce  que  fignihent  ces  termes  de  l'ar- 
ticle 234  ,  ci-deirjs  \-^^-Ç,onés  ,  fe'pare'e  par  effet. 

La  raifon  efl: ,  qu'une  fentence  de  féparation  ,  îorfqu'elle  n'eft  pas  fulvie 
d'exécution  ,  efl  regardée  comme  nulle  Ce  non  avenue  ,  comme  nous  le  ver- 
rons en  notre  Traité  de  la  Communauté,  n.  y  18. 

19,  La  fimple  claufe  d'exclufion  de  la  communauté,  ne  difpenfe  la  femme 
de  l'autorifation  pour  aucun  ade  ;  car  cette  claufe  ne  prive  pas  le  mari  du 
droit  de  jouir  des  biens  de  fa  femme,  ad fujlinenda.  onera  matrimonii;  cette 
claufe  n'en  laifle  pas  l'adminiftration  à  la  femme ,  comme  nous  le  verrons 
en  notre  Traité  de  la  Communauté,  n.  $61, 

§.       II. 

De  la  femme  Marchande  publique. 

10.  La  Coutume  de  Paris ,  après  avoir  parlé  de  la  femme  féparée ,  parle 
auiîi  de  la  femme  marchande  publique  :  elle  dit,  art.  236  :  »  La  femme  , 
»  marchande  publique  ,  fe  peut  obliger  fans  fon  mari ,  touchant  le  fait  & 
»  dépendance  de  ladite  marchandife.  » 

L'article  ajy  ,  explique  ce  que  la  Coutume  entend  par  marchande  publi- 
que. Il  y  efl:  dit  :  »  La  femme  n'eft  réputée  marchande  publique  ,  pour 
y>  débiter  les  marchandifes  dont  fon  mari  fe  mêle  ;  mais  efl:  réputée  mar- 
55  chande  publique  ,  quand  elle  fait  marchandife  féparée ,  &  autre  que  celle 
»  de  fon  mari.  » 

La  femme  d'un  marchand ,  quoiqu'elle  aide  fon  mari  dans  fon  commerce^ 
n'eft  donc  pas  ce  que  la  Coutume  entend  par  une  marchande  publique  :  elle 
ne  peut ,  de  même  que  toute  autre  femme  ,  faire  valablement  en  fon  pro- 
pre nom  ,  aucun  aiSèe  ni  aucun  contrat ,  fans  l'autorifation  de  fon  mari  ;  & 
îorfqu'elle  débite  dans  la  boutique  de  fon  mari ,  &:  qu'elle  fait  quelqu'autres 
efpeces  de  marchés  ,  que  fon  mari  eft  dans  l'habitude  de  lui  permettre  de 
faire  ,  ce  n'eft  pas  elle  qui  eft  cenfée  contrader,  elle  ne  fait  que  prêter  fon 
miniftere  à  fon  mari ,  qui  eft  cenfé  contrader  par  fon  miniftere  :  elle  eft 
en  cela  femblable  à  u;i  fadeur ,  ou  fille-de-boutique ,  lefquels  ,  lorfqu'ils 
contradent  pour  leur  maître,  ne  font  pas  cenfés  contrader  en  leur  nom,8c 
ne  s'obligent  pas  ;  mais  obligent  leur  maître ,  qui  eft  cenfé  faire  lui-même 
par  leur  miniftere,  les  contrats  qu'ils  font  pour  lui,  &  qu'il  eft  dans  l'habi- 
tude de  faire  par  leur  miniftere. 

Pour  qu'une  femme  foit  marchande  publique ,  &  dans  le  cas  de  l'article 
de  la  Coutume ,  il  faut  donc  qu'elle  fafle  publiquement  un  commerce  dont 
fon  mari  ne  fe  mêle  pas ,  foit  que  fon  mari  n'en  fafle  aucun  ,  foit  qu'il  en 
faffe  un  différent  de  celui  de  fa  femme. 
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21.  La  femme  marchande  publique,  peut ,  fans  avoir  befoin  d'autorifa- 
tion,  faire  valablement  tous  les  contrats  qui  dépendent  de  fon  commerce, 
tels  que  font  les  ventes  &  les  achats  des  marchandifes  de  fon  commerce  ,  les 
achats  des  uftenfiles  ,  les  louages  des  ouvriers  &  ouvrières  qu'elle  emploie 
pour  fon  commerce ,  les  lettres  de  change  qu'elle  donne  ,  qu'elle  endofTe , 
ou  qu'elle  accepte  pour  le  fait  de  fon  commerce  ,  &c. 

L'utilité  du  commerce  &  la  néceOué,  ont  tait  difpenfer  la  marchande  pu- 
blique de  l'autorifation  pour  ces  aCtes  ;  cette  femme  n'ayant  pas  toujours 
fon  mari  à  fes  côtés,  qui  puiffe  l'autorifer  pour  ces  adtes ,  lelquels  fouvent 
ne  fouffrent  pas  de  retardement. 

21.  La  marchande  publique ,  non-feulement  s'oblige  elle-même  par  lef- 
dits  contrats ,  elle  oblige  aufli  fon  mari ,  lorfqu'elle  eft  commune  :  (  Etant 
marchande  pubLnjue  ,  dit  l'article  134  )  ,  elle  s'oblige  &  fon  mari  ,  [ouchani  le  fait 
(S*  dépendance  de  ladite  marchandife ,  &  même  par  corps. 

La  raifon  efl: ,  que  l'approbation  que  le  mari  eft  cenfé  donner  au  com- 
merce que  fait  fa  femme  ,  à  fon  vu  &  fçu ,  renferme  une  approbation  de 
tous  les  contrats  qu'elle  fait  qui  en  dépendent ,  &  une  acceffion  de  fa  part 
aux  obligations  qui  en  naifTent. 

§.     III. 

De  la  femme  dont  le  mari  a  perdu  F  état  civil. 

23.  Le  befoin  qu'ont  les  femmes  de  l'autorifation  de  leurs  maris ,  étant, 
comme  nous  l'avons  vuji'prà,  n.  2  &  3  ,  un  eifet  civil  de  la  puifTance  que 
les  maris  ont  lur  elles,  il  fuit  de-là,  que  lorfque  le  mari  a  perdu  fon  état 
civil  par  une  condamnation  à  une  peine  capitale  ,  ayant  en  ce  cas  perdu  tous 
les  droits  qu'il  avoit  dans  la  fociété  civile,  dont  il  eft  retranché,  &  par 
conféquent  le  droit  de  puiflance  qu'il  a/oit  fur  fa  femme,  quant  aux  effets 
civils  ,  la  femme  qui  eft  délivrée  de  cette  puiftance  à  cet  égard  ,  peut  faire 
tous  les  ades  &  contrats  qu'elle  juge  k  propos  de  faire ,  fans  avoir  befoin 
de  l'autorifation  de  fon  mari ,  de  même  que  fi  elle  étoit  fille ,  ou  veuve. 

Elle  n'a  pas  non  plus  befoin  de  fe  faire  autorifer  par  le  Juge  ;  car  cette 
autorifarion  n'étant  que  repréfentative  &  fupplétive  de  celle  du  mari ,  elle 
ne  peut  être  néceffaire  à  une  femme  qui,  étant  délivrée  de  la  puiffance  de 
fon  mari,  quant  aux  effets  civils,  n'a  plus  befoin  de  l'autorifiuion  de  fon 
mari. 

24.  Lorfque  c'eft  par  contumace  que  le  mari  a  été  condamné  à  une  peine 
capitale  ,  on  ne  peut  coutrader  furement  avec  la  femme  ,  fî  elle  n'eft  au 
moins  autorifée  par  le  Juge  ,  à  défaut  de  l'autorifation  du  mari.  Il  eft  vrai 
que  fi  le  mari  meurt  après  les  cinq  ans  écoulés  depuis  l'exécution  de  la 
fentence  ,  fans  s'être  repréfenté ,  il  eft  cenfé  avoir  perdu  l'état  civil  du  jour 
de  l'exécution  de  la  fentence  ;  &  en  conféquence  tous  les  actes  faits  depuis 
par  la  femme,  quoique  fans  autorifarion,  font  valables.  Mais  fi  le  mari  eft 
mort  dans  les  cinq  ans,  ou  s'il  s'eft  repréfenté  ,  ou  a  été  arrêté  ,  la  contu- 
mace étant  en  ce  cas  mife  au  néant,  &  n'ayant  eu  aucun  effet,  la  femme  ne 
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fera  pas  cenfée  avoir  été  délivrée  de  la  puiflance  de  fon  mari ,  &  en  confc- 
quence ,  tous  les  ades  par  elle  faits  fans  autorifation  ,  feront  nuls. 

§.     I  V. 

De  la  femme  dont  le  mari  ejl  tombé  en  démence. 

25*.  Lorfqu'un  mari  eft  tombé  dans  un  état  de  démence ,  cet  état  étant  une 
infirmité  qui  peut  lui  être  furvenue  fans  fa  faute ,  ne  doit  le  priver  d'aucun 
de  fes  droits,  ni  par  conféquent  du  droit  de  puiffance  qu'il  a  fur  fa  femme  ; 
il  en  empêche  feulement  l'exercice  :  la  femme  demeurant  donc  toujours  fous 
puiffance  de  mari ,  à  défaut  de  l'autorifation  que  ce  mari  ne  peut  lui  donner, 
elle  doit  avoir  recours  à  celle  du  Juge  ,  qui  en  eft  repréfentative. 

2(5.  Lorfque  dans  ce  cas  la  femme  eft  créée  curatrice  par  le  Juge  ,  à  la 
perfonne  &  aux  biens  de  fon  mari ,  fa  nomination  à  cette  curatelle  ,  ren- 
ferme néceffairement  une  autorifation  pour  adminiftrer ,  tant  les  biens  de 
fon  mari ,  que  les  fiens.  La  femme  n'a  donc  pas  befoin  d'aucune  autre  auto- 
rifation ;  mais  elle  ne  pourroit ,  fans  une  auorifation  particulière  du  Juge, 
aliéner  quelqu'un  de  fes  héritages ,  accepter  ou  répudier  une  fucceffion  qui 
lui  feroit  échue ,  &:  faire  tout  autre  afte  qià  excéderoit  les  bornes  d'une 
adminiftration. 

§.     V. 

De  la  femme  dont  on  ignore  ce  qy'ejl  devenu  le  mari, 

i-j.  Quoiqu'on  ignore  oii  eft  le  mari ,  &  qu'il  foit  incertain  s'il  eft  vi- 
vant ou  mort ,  la  femme  doit  avoir  recours  à  l'autorifation  du  Juge,  pour 
fuppléer  à  celle  du  mari  ;  car  ne  pouvant  pas  être  délivrée  de  la  puif- 
fance  de  fon  mari  ,  que  par  la  mort  naturelle  ou  civile  de  fon  mari ,  ni  par 
conféquent  recouvrer  fans  cela  le  pouvoir  de  contracter  fans  autorifation , 
qu'elle  a  perdu  en  fe  mariant ,  elle  ne  pourroit  pas  établir  la  validité  des 
contrats  ,  &  autres  ades  qu'elle  auroit  faits  fans  autorifation  ,  faute  de  pou- 
voir prouver ,  que  lorfqu'elle  a  fait  fes  aftes ,  fon  mari  étoit  mort ,  &  qu'elle 
avoit  le  pouvoir  de  contrarier  fans  autorifation. 

Néanmoins ,  comme  il  n'eft  gueres  poflible  que  la  femme  ait  recours  â 
l'autorifation  du  Juge  ,  pour  chacun  des  aftes  qui  font  à  faire  pour  l'ad- 
miniftration  des  biens  ,  tant  de  fon  mari  que  d'elle ,  j'aurois  de  la  peine  à 
ne  pas  regarder  comme  valables ,  tous  les  ades  &  contrats  de  pure  adminif- 
tration, quoique  faits  fans  autorifation  :  il  eft  pourtant  plus  fur  que  cette 
femme  fe  fafle  autorifer  par  le  Juge ,  pour  cette  adminiftration. 

§.    V  I. 

De  la  femme  dont  le  mari  paffe  pour  mort  dans  le  publie, 

i8.  Lorfque  la  femme,  &  les  perfonnes  qui  ont  contradé  avec  elle,  ont 
eu  un  jufte  fujet  de  croire  que  fon  mari  étoit  mort ,  &  que  la  femme  avoit 
en  conicquence  le  pouvoir  de  contrader  fans  autorifation  j  comme  lorfqu'un 
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hiomfflé  ayant  été  vu  parmi  les  morts  après  une  bataille ,  &  cru  mort ,  quoi' 
qu'il  ne  le  fut  pas,  on  a  donné  des  certificats  en  bonne  forme  de  fa  mort; 
jti  fur  la  foi  de  ces  certificats,  la  femme  a  fait  plufieurs  contrats  avec  plu- 
fîeurs  perfonnes ,  fans  autorifation ,  &  que  le  mari  ait  depuis  reparu ,  je  penfe 
qu'en  ce  cas,  tant  la  femme  que  ceux  qui  ont  contradé  avec  elle  ,  ayant 
eu,  fur  le  fondement  de  ces  certificats,  un  jufte  fujet  d'être  perfuadés  de 
Ja  mort  du  mari ,  &  ayant  en  conféquence  contradé  de  bonne  foi  ,  fans 
l'autorifation  qu'on  croyoit  de  bonne  foi  n'être  plus  nécelTaire ,  cette  bonne 
foi ,  tant  de  la  femme  que  de  ceux  qui  ont  contradé  avec  elle ,  doit  fup- 
pléer  au  défaut  de  la  formalité  de  l'autorifation  ,  &  rendre  ces  contrats  va- 
lables. C'eft  le  cas  de  cette  maxime  des  interprètes ,  error  communis  facit 
jus  :  lorfque  le  public  a  un  jufte  fujet  de  croire  qu'une  perfonne  a  un  état  , 
que  dans  la  vérité  elle  n'a  pas  ,  l'intérêt  du  commerce  de  la  fociété  civile 
exige  que  cette  perfonne  puifle  faire  valablement  les  mêmes  ades  qu'elle 
feroit  fi  elle  avoit  véritablement  cet  état;  autrement  l'erreur  dans  laquelle 
.eft  le  public,  fur  l'état  de  cette  perfonne,  troubleroit  le  commerce  ,  &  fe- 
roit préjudiciable  à  toutes  les  perfonnes  qui  auroient  affaire  à  elle.  Suivant 
ces  principes,  dans  l'efpece  propofée,  l'erreur  dans  laquelle  étoit  le  public, 
fur  l'état  de  la  femme  qui  paffoit  pour  veuve  ,  ayant  eu  un  jufte  fon- 
dement dans  les  certificats  en  bonne  forme  ,  qui  avoient  été  donnés  de  la 
mort  de  fon  mari  ;  tous  les  ades  &  contrats  que  cette  femme ,  qui  paffoit 
pour  veuve,  quoiqu'elle  ne  le  fût  pas,  a  faits  fans  autorifation  ,  font  auffi 
valables  que  fi  elle  eût  été  effedivement  veuve.  Voyez  Barthole  &  les  au- 
tres Dodeurs,  ad  L.  Barbarius  Philippus  ,  fF.  de  Off,  Prœtoris. 

Article    IL 

Quels  maris  peuvent  autorifer  leurs  femmes, 

ig.  Un  mari ,  quoique  mineur ,  a  le  droit  de  puiffance  maritale  fur  la 
perfonne  de  fa  femme ,  quoiqu'elle  foit  majeure  ;  d'où  il  fuit  qu'un  mari , 
quoique  mineur  ,  a  le  pouvoir  d'autorifer  fa  femme  ,  foit  qu'elle  foit  mi- 
neure ,  foit  qu'elle  foit  majeure ,  ce  pouvoir  étant  un  effet  &  une  dépen- 
dance de  la  puiffance  qu'il  a  fur  elle. 

30.  Un  mari  mineur,  quoiqu'il  n'ait  pas  le  pouvoir  d'aliéner  fes  propres 
biens  immeubles  ,  a  néanmoins  le  pouvoir  d'autorifer  fa  femme  majeur* 
pour  l'aliénation  de  fes  immeubles. 

La  femme,  comme  majeure,  étant  capable  par  elle-même  d'aliéner  fes 
immeubles ,  &  n'ayant  befoin  pour  le  faire  valablement ,  que  de  l'autori- 
fation de  fon  mari,  l'aliénation  qu'elle  en  fait ,  autorifée  de  fon  mari  quoi- 
que mineur,  eft  valable,  &  elle  ne  peut  fe  faire  reftituer  contre. 

Mais  fi  le  mari  mineur  fouffre  quelque  préjudice  de  l'autorifation  qu'il  a 
donnée  pour  l'aliénation  de  l'immeuble  de  fa  femme ,  n'ayant  pas  reçu 
l'équivalent  de  la  jouiffance  de  cet  immeuble ,  dont  fa  communauté  eft  pri- 
vée par  l'aliénation  qui  en  a  été  faite  ,  les  mineurs  étant  reftituables  contre 
tous  les  ades  qu'ils  foat ,  qui  font  préjudiciables  à  leurs  intérêts  ,  ce  mari 
Tome  m.  N„n 
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mineur- peut  prendre  cks  lettres  de  refcifion  contre  l'autorifation  qu  il  a  doiv" 
née  à  fa  femme  pour  cette  aliénation  ;  &  cette  autorifation  étant  refcin- 
dée  &  annullée  ,  l'aliénation  que  la  femme  a  faite  ,  fe  trouvant  par  ce  moyen 
deftituée  d'autorifation  ,  deviendra  nulle  ;  rien  de  ce  qu'use  femme  mariée 
fait ,  ne  pouvant  être  valable  fans  autorifation. 

Lorfqu'un  mari  mineur  ne  loufPre  aucun  préjudice  de  l'autorifation  qu'il 
a  donnée  pour  l'aliénation  d'un  héritage  de  fa  femme  ;  comme  lorfqu'il  a 
autorifé  fa  femme  majeure  pour  faire  à  quelqu'un  donation  entre -vifs  de 
fon  héritage  propre  ,  avec  rétention  d'ufufruit ,  l'aéle  ne  peut  recevoir  d'at- 
teinte ni  de  la  part  de  la  femme,  ni  de  la  part  du  mari.  Il  ne  le  peut  de 
la  part  de  la  femme ,  puifqu'étant  majeure ,  elle  eft  très-capable  de  difpofer 
de  fes  héritages  par  donation  entre-vifs ,  de  même  qu'à  tout  autre  titre , 
pourvu  qu'elle  foit  autorifée  de  fon  mari. 

L'ai5te  ne  peut  pareillement  recevoir  d'atteinte  de  la  part  du  mari  ;  cat 
eu  moyen  de  la  rétention  de  l'ufufruit  ,  la  jouilTance  de  l'héritage  devant 
toujours  tomber  dans  fa  communauté  tant  qu'elle  durera  ,  il  ne  fouffre  au- 
cun préjudice  de  l'autorifation  qu'il  a  donnée  à  fa  femme  pour  faire  la  do- 
nation ,  &  il  ne  peut  par  conféquent  être  recevable  à  fe  pourvoir  contre 
fon  autorif".tion. 

31.  Lorfque  la  femme  efl:  mineure,  le  mari  qui  eft  auflî  mineur  ,  peut 
bien  l'autorifer  pour  les  asftes  pour  lelquels  les  mineurs  émancipés  n'ont  pa3 
befoin  de  curateur  ,  tels  que  font  tous  les  aétes  de  limpie  adminiftrarion  ; 
mais  il  ne. peut  lui  tenir  lieu  de  curateur  pour  les  aftes  pour  lesquels  les 
mineurs  émancipés  ont  befoin  d'un  curateur  ,  tels  que  font  ceux  qui  con- 
cernent le  fonds  de  quelqu'un  de  leurs  immeubles.  Par  exemple,  il  ne  fuffit 
pas  que  le  mari  ,  lorf4u'il  eft  mineur ,  ait  été  alligné  avec  fa  femme  ,  fur 
une  demande  en  liciration,  ou  fur  une  demande  en  retrait  donnée  contre  fa 
femme,  &  qu'il  foit  partie  avec  elle  dans  l'inftance  ;  il  faut  que  la  femme 
foit,  en  outre,  alhftée  d'un  curateur  pour  y  défendre. 

Lorfque'  le  mari  eft  majeur  ,  il  peut  tenir  lieu  à  fa  femme  de  curateur. 

31.  A  l'égard  des  aftes  que  les  mineurs  ne  peuvent  fiàre  valablement, 
même  avec  un  curateur,  un  mari,  quoique  majeur  ,  ne  peut  les  rendre  va- 
lables ,  en  autorifant  fa  femme  mineure  pour  les  faire. 

Par  exemple  ,  l'aliénation  volontaire  que  la  femme  mineure  auroit  faite 
de  quelqu'un  de  fes  immeubles,  ne  laifleroit  pas  d'être  nulle,  quoiqu'elle 
eût  été  autorifée  par  fon  mari  mineur  :  l'autorifation  du  mari  n'eft  pas 
néanmoins  en  ce  cas  tout-à  fait  inutile  ;  car  l'incapacité  qui  réfulte  de  la 
minorité  de  la  femme  pour  les  aliénations  volontaires  de  fes  immeubles  , 
n'étant  qu'une  incapacité  relative  ,  quin'eft  établie  qu'en  faveur  de  la  mineure, 
la  nullité  des  aliénations  volontaires  de  fes  immeubles ,  que  la  femme  mineure  a 
faire  ,  avec  l'autorifation  de  fon  mari,  n'eft  qu'une  nullité  relarive  ,  qui  donne 
feulement  à  la  femme  le  droit  de  fe  pourvoir  contre,  &  qui  celle  par  l'ap- 
probation que  la  femme,  devenue  majeure,  donne  à  ces  aétes,  foit  expreA 
fément ,  foit  tacitement ,  en  laiflant  paffer  le  temps  dans  lequel  elle  doit  fe 
pour'. oir  conre.  Au  contraire,  l'incapacité  en  laquelle  eft  une  femme  ma- 
rine ,  de  rien  faire  fans  autoritation ,  étant  une  incapacité  abfolue ,  la  nul- 
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lité  des  aftes  qu'elle  fait  fans  autorifation ,  efl:  une  nullité  abfolue  ;  ces  a<5tes 
ne  peuvent  jamais  devenir  valables ,  &  il  n'efl:  pas  befoin  de  fe  pourvoir 
contre. 

Section    III. 

Pour  quels  aUes  &  pour  quelles  obligations  l"" autorifation  du  mari  efl- 
elle  nécejfaire  y  &  en  quels  cas  la  femme  peut-elle  efler  en  juge- 
ment fans  f on  mari, 

§.     I. 

Pour  quels  actes, 

35.  L'article  de  la  Coutume ,  cité  ci-defl"us,  ^\i  :  femme  mariée  nt  peut  doth- 
lier  ,  aliéner  ,  ne  aucunement  contracler ,  &c. 

Ces  termes  ,  ne  peut  aliéner  ,  comptennent  les  aliénations  de  meubles  , 
auffi-bien  que  les  aliénations  d'immeubles  ;  les  aliénations  nécefTaires  ,  auflî 
bien  que  les  volontaires.  Une  femme  mariée  ne  peut  donc,  fans  autorifa- 
tion ,  recevoir  valablement  le  paiement  des  fommes  ou  chofes  qui  lui  font 
dues;  car  le  paiement  qui  eft  fait  à  un  créancier,  renferme  une  aliénation 
■de  fa  créance. 

Lorfque  la  femme  paye ,  fans  autorifation ,  ce  qu'elle  doit ,  le  paiement 
pourroit  paroître  ,  félon  la  fubtilité  du  Droit  ,  n'être  pas  valable ,  parce 
qu'un  paiement  eft  une  aliénation  des  chofes  payées  :  néanmoins  lorfque  la 
dette  n'efl:  pas  conteftée  ,  &  que  le  terme  de  paiement  efl:  venu ,  on  doit , 
pour  éviter  le  circuit  d'aâions ,  déclarer  valable  le  paiement  qui  en  a  été 
fait  par  la  femme ,  quoique  fans  autorifation.  Cela  fur-tout  doit  avoir  lieu , 
lorfque  le  créancier  a  dépenfé  de  bonne  foi  les  deniers  qui  lui  ont  été  payés; 
^rg.  -^.  9  ,  §.  2 ,  ^.  de  auth.  tut. 

Il  fuit  auiîl  de-là ,  qu'une  femme  mariée  ne  peut ,  fans  autorifation ,  ré- 
pudier une  fucceflîon  qui  lui  efl:  déférée  ;  car  cette  répudiation  feroit  une 
efpece  d'aliénation  du  droit  qui  lui  eft:  déféré. 

Elle  ne  peut  auflî,  fans  l'autorifation  de  fon  mari  ou  du  Juge,  accepte? 
une  fucceffion ,  ni  expreflement ,  ni  en  faifant  ce  qui  paffe  pour  être  a(fle 
d'héritier  ;  car  l'acceptation  d'une  fucceflîon  renferme  une  obligation  que 
l'héritier  contradle  envers  les  créanciers  &  légataires  de  la  fucceflîon  ;  la 
femme  n'étant  pas  capable  de  contrarier  une  obligation  fans  autorifation , 
ne  peut  par  conféquent  accepter  une  fucceflîon  fans  autorifation. 

34.  Par  ces  termes  ,  ne  aucunement  contracler  ,  la  Contume  déclare  nuls 
tous  les  contrats  que  la  femme  fait  fans  autorifation ,  foit  qu'ils  lui  foient 
préjudiciables  ,  foit  même  qu'ils  lui  foient  avantageux  :  elle  ne  peut  pas  plus 
obliger  les  autres  envers  elle,  que  s'obliger  envers  les  autres.  L'Ordon- 
nance de  173 1  a  confirmé  ces  principes,  en  décla'rant  qu'uYie  femme  mariée  ne 
pouvoit ,  fans  autorifation ,  accepter  valablement  une  donation  qui  lui  étoit 
faite ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà.  ,  rt.  4. 

35.  Outre  les  exceptions  que  fouffrent  ces  principes,  à  l'égard  des  fem- 

N  n  n  ij 
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rats  réparées  &  des  femmes  marchandes  publiques ,  que  nous  avons  ra^ 
portées  en  la  fedion  précédente  ,  les  Auteurs  qui  ont  traité  de  cette  ma- 
tière, ont  coutume  d'en  apporter  encore  quelqu'autres:  ils  ont  coutume  d'ex- 
cepter de  la  nécellîté  de  l'autorifation  ,  le  contrat  fait  par  une  femme  pour 
retirer  fon  mari  de  prifon.  Cette  opinion  eft  fondée  fur  un  Arrêt  du  17 
Août  1564,  rendu  conjidti s  clajfibus  ^  dans  refpece  duquel  le  mari  prifon- 
nier  ayant  palTé  procuration  à  fa  femme  pour  vendre  une  métairie  ,  à  l'effet 
d'employer  le  prix  à  fatisfaire  le  créancier  qui  le  retenoit  en  prifon  ;  ?iC 
ayant  omis  par  la  procuration  d'autorifer  fa  femme  ,  la  femme  qui  avoir 
vendu  la  métairie,  &  employé  le  prix  à  délivrer  fon  mari  de  prifon,  ayant 
été  depuis  pourfuivie  en  garantie  par  Tacheteur  qui  fouffroit  éviétion  ,  ayant 
oppofé  à  l'acheteur ,  contre  fon  obligation  de  garantie ,  le  défaut  d'autori- 
fation  ,  &  ayant  même  pris  des  lettres  de  refcifion ,  en  fut  déboutée  par 
.l'Arrêt. 

37.  Lebrun  qui  rapporte  cet  Arrêt  ,  fait  trois  obfervations  :  il  obferve  ^ 
1°.  que  le  fentiment  du  Barreau  eft  de  reftreindre  cette  exception,  au  cas 
auquel  le  mari  n'auroit  pu  être  retiré  autrement  de  prifon ,  y  étant  retenu 
pour  une  dette  pour  laquelle  un  débiteur  n'eft  pas  admis  au  bénéfice  de 
ceffion. 

La  Coutume  de  Normandie  qui  approuve  non-feulement  l'obligation  de 
la  femme  ,  mais  même  la  vente  de  fes  héritages  dotaux  pour  redimer  fon 
mari  de  prifon  ,  art,  54/ ,  dit  :  pour  redimer  fon  mari  de  prifon  ,  de  guerre 
eu  de  caufe  non  civile. 

38.  Une  féconde  obfervation  que  fait  Lebrun  ,  eft  qu'une  femme  peut 
bien  être  difpenfée  d'autorifation  dans  un  contrat  fait  pour  délivrer  de  prifon 
fon  mari  qui  y  eft  conftitué  ;  mais  qu'il  en  eft  autrement ,  lorfque  le  con- 
trat n'eft  fait  que  pour  empêcher  qu'il  y  foit  conftitué.  Arrêt  rapporté  par 
Soefve  ,  du  23   Mai  16^^  iT.   i  ,  Cent.  4,  40. 

3p.  Il  fait  une  troifîeme  obfervation  ,  qui  eft ,  que  même  lorfqu'il  s'agit 
de  retirer  de  prifon  le  mari  qui  y  eft  déjà  conftitué  ,  la  femme ,  lorfqu'elie 
eft  mineure,  ne  peut  s'obliger  fans  l'autorifation  du  Juge;  Dufrefne,r(;OT.  i  , 
de  fon  Journal ,  liv.  6 ,  chap.  i  j ,  fur  la  fin ,  dit  que  M.  Talon  en  faifoii 
jine  maxime. 

40.  Quelques  Auteurs  ont  auflî  penfé  que  la  femme  mariée  ,  pouvant 
contrader  fans  autorifation  pour  retirer  fon  mari  de  prifon,  elle  le  pouvoît 
aufll  pour  s'en  retirer  elle  -  même  ,  lorfqu'elie  y  ctoit  conftituée  pour 
ftellionat. 

Lebrun  eft  d'avis  contraire  :  il  dit ,  que  fi  le  défaut  d'autorifation  n'eft 
pas  confidéré  lorfqu'une  femme  a  contraété  pour  délivrer  fon  mari  de  pri- 
fon ,  c'eft  par  une  raifon  qui  eft  particulière  au  mari  ,  qui  eft  que  la  né- 
ceflîté  de  l'autorifation  ayant  été  établie  en  faveur  du  mari  ,  elle  ne  doit 
pas  être  rétorquée  contre  lui  dans  une  occaf^on  aufïï  importante  ;  cette  rai- 
îbn  n'ayant  pas  d'application  à  la  femme,  elle  ne  doit  pas  être  difpenfée 
d'autorifation  ,  lorfqu'elie  contrafte  pour  fe  délivrer  de  prifon  ,  puifqu'il  ne 
tient  qu'à  elle  d'avoir  recours  à  l'autorifation  dvi  Juge  ,  lorfque  fon  mari  lui 
refufe  la  fienne. 
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Mais  lorfqu'une'  femme  mariée ,  marchande  publique ,  a  été  conftituée 
prifonnie-e  pour  fait  de  fon  commerce ,  Lebrun  convient  que  le  contrat 
qiVelle  fait  avec  le  créancier  qui  la  retient  en  prifon  ,  pour  en  fortir,  efl; 
valable  fans  autorifation  :  car  il  eft  du  nombre  des  contrats  relatifs  à  fon 
commerce  ,  pour  lefquels  nous  avons  vu  que  la  femme  marchande  publique 
n'avoit  pas  befoin  d'autorifation. 

41.  Outre  le  cas  auquel  la  femme  a  contradé  fans  autorifation  pour  re- 
tirer fon  mari  de  prifon  ,  les  Arrêts  ont  paffé  quelquefois  par-deffus  la  for- 
malité de  l'autorifation  ,  dans  des  cas  qui  leur  ont  paru  favorables.  Mornac, 
eci  L.  2  ,  ff.lS.  O  Vell.  ;  &  Chenu,  q.  ii6  ,  rapportent  un  Arrct  du  12 
Avril,  lyp^;  ,  qui  a  déclaré  valable  un  contrat  par  lequel  une  femme,  en 
l'abfence  de  fon  mari ,  avoir ,  fans  autorifation  ,  conftitué  une  dot  modique 
à  fa  fille.  L'Annotateur  de  Lebrun  en  rapporte  un  autre  du  15  Mars  1651, 
qui  a  pareillement  déclaré  valable  un  contrat  de  dotation ,  fait  par  une 
femme  non  autorifée  pour  l'entrée  en  Religion  de  fa  tille.  Ces  Arrêts  ne 
doivent  pas  être  tirés  à  conféquence  :  une  femme  doit  en  ce  cas  avoir  re- 
cours à  l'autorifation  du  Juge ,  lorfqu'elle  ne  peut  avoir  celle  de  fon  mari. 

42.  Ricard ,  Lebrun  &  d'autres  Auteurs  ,  exceptent  encore  de  la  nécef- 
fité  de  l'autorifation  ,  les  contrats  qui  interviennent  durant  le  mariage  entre 
le  mari  &  la  femme ,  tels  que  font  les  dons  mutuels.  Les  moyens  fur  lef- 
quels ils  fondent  leur  opinion,  ne  me    paroiffent  pas  folides:  ils  difent, 

i".  Que  le  befoin  qu'a  la  femme  de  l'autorifation  du  mari ,  étant  un  droit 
établi  en  faveur  du  mari,  on  ne  doit  pas  le  rétorquer  contre  lui  ,  &  op- 
pofer  le  défaut  d'autorifation  contre  des  contrats  de  fa  femme  ,  lorfqu'il  a 
intérêt  qu'ils  foient  valables. 

Ce  principe  eft:  démenti  par  l'Ordonnance  de  1731»  an.  5? ,  qui  déclare 
nulles  les  donations  que  la  femme  a  acceptées  fans  être  autorifée,  foit  que 
la  femme  foit  commune  ,  foit  qu'elle  foit  féparée  ,  quoique  le  man  ,  lorfque 
la  femme  eft  commune  ,  ait  intérêt  qu'elles  foient  valables  ,  puifque  fa  com- 
munauté en  profiteroit. 

Ils  difent,  2'^.  que  le  mari  ne  peut  autorifer  fa  femme  dans  un  contrat 
qui  intervient  entr'elle  &  lui:  cum  nemo  pojjlt  author  ejfe  in  rem  fuam  ^  \a. 
Coutume  en  permettant  expreffément  le  don  mutuel  entre  mari  &  femme, 
pour  lequel ,  dit-on ,  le  mari  ne  peut  autorifer  fa  femme ,  il  difpenfe  taci- 
tement cet  a(51:e  de  l'autorifation. 

Cette  féconde  raifon  n'eft  pas  bonne  :  fi  un  tuteur  ne  peut  pas  être  au- 
thor in  rem  fuam  f  c'eft  que  l'autorité  du  tuteur  étant  requife  pour  veiller  à 
l'intérêt  du  mineur ,  un  tuteur  n'eft  pas  propre  à  autorifer  fon  mineur  pour 
des  contrats  dans  lefquels  le  tuteur  a  un  intérêt  contraire  à  celui  du  mi- 
neur ;  ce  qui  ne  reçoit  aucune  application  à  l'autorifation  du  mari ,  qui 
n'intervient  pas  pour  qu'il  veille  aux  intérêts  de  la  femme  ,  qui  eft  capable 
d'y  veiller  elle-même  ;  mais  pour  habiliter  fa  fetnme  à  contrafter  :  or  il  peut 
également  l'habiliter  pour  un  contrat  qui  intervient  entre  lui  &  fa  femme, 
comme  pour  des  contrats  que  fa  femme  fait  avec  des  tiers.  C'eft  pourquoi , 
nonobftant  l'avis  de  ces  Auteurs ,  il  eft  plus  fur  que  le  mari  autorife  fa 
femme  dans  les  contrats  qui  intervienneiK  entre  lui  &  elle.  Auzanet  rap« 
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porte    un  Arrêt  du  28  Août  16^^  ,  qui  a  déclaré  nul  contre    le  mari  un 
don  mutuel ,  faute  d'autorifation   de  la  femme. 

43.  De  droit  commun,  la  femme  n'a  befoin  d'autorifation  que  pour 
les  aftes  entre-vifs  ;  elle  n'en  a  pas  befoin  pour  des  difpofitions  teftamen- 
taires.  C'efl:  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  de  la  Coutume ,  ne  peut  contraùer 
ENTRE  -  VIFS  ;  lefquels  reftreignent  formellement  la  nécelïïté  de  l'autori- 
fation  aux  ades  entre  -  vifs  ;  d'où  il  fuit  qu'elle  n'efl:  point  requife 
pour  les  difpofitions  teftamentaires.  La  raifon  eft,  1°.  qu'il  eft  de  la  nature 
de  ces  difpofitions  d'être  l'ouvrage  de  la  volonté  feule  du  teflateur,  fans 
que  celle  d'aucune  autre  perfonne  y  doive  influer:  2°.  que  lesteflamens  étant 
la  dernière  volonté  dans  laquelle  meurt  le  teftateur ,  ils  n'ont  leur  être  qu'au 
temps  de  la  mort  du  teftateur  ,  temps  auquel  cefle  la  puifTance  que  le  mari 
avoit  fur  la  perfonne  de  fa  femme,  &  auquel  doit  par  conféquent  cefler 
la  néceiîité  de  l'autorifation. 

44.  Il  y  a  néanmoins  quelques  Coutumes  qui  affujettilTent  la  femme 
mariée  à  l'autorifation  ,  même  pour  fes  difpofitions  teftamentaires  ;  telles 
font  celles  de  Nivernois ,  Bourbonnois  ,  Bourgogne,  Normandie,  «St. 

La  difpofition  de  ces  Coutumes  ayant  pour  objet  de  régler  l'état  de  la 
perfonne  mariée ,  &  l'étendue  de  la  dépendance  en  laquelle  elle  eft  de  fon 
mari ,  doit  être  regardée  comme  un  ftatut  perfonnel ,  &  elle  ne  peut  en 
conféquence ,  fuivant  la  nature  des  ftatuts  perfonnels  ,  exercer  fon  empire 
que  fur  les  perfonnes  qui  y  font  fujettes  par  le  domicile  qu'elles  ont  dans  fon 
reflort  :  c'eft  pourquoi  une  femme  mariée  qui  a  fon  domicile  fous  une  Cou- 
tume qui  n'exige  pas  l'autorifation,  peut ,  fans  autorifation,  difpofer  par 
teftament  de  tous  fes  biens,  même  de  ceux  fitués  fous  les  Coutumes  qui 
l'exigent. 

Vice  verfâ:   Une  femme  mariée ,  domiciliée  fous  une  Coutume  qui  exige 
l'autorifation  du  mari  pour  le  teftament  des  femmes  mariées,  ne  peut  ,  fans 
cette  autorifation  ,  difpofer  par  teftament ,  même  de  ceux  de  fes  biens   qui 
qui  font  fitués  fous  des  Coutumes  qui  ne  l'exigent  pas ,  fuivant  la   nature 
des  ftaturs   perfonnels  ,  qui  exercent    leur  empire  fur  les    perfonnes  qui  y 
font  fujettes  ,  par  rapport  à  tous  les  biens  ,  quelque  part  où  ils  foient  fitués. 
4y.  Si  une  femme  domiciliée  fous  une  Coutume   qui  requiert  l'autorifa- 
tion   du  mari  pour  les  teftamens  des  femmes  mariées  ,  a  fait  fon  teftament 
fans  autorifation,  le  vice  en  feroit-il  purgé  par  la  tranflation  de  domicile  des 
conjoints  fous  une  Coutume  qui  ne  demande   pas  l'autorifation  ?   La  raifon 
de  douter  eft  ,   que  le  teftament  ne   recevant  fa  perfedion  qu'au  temps  de 
la  mort  du  teftateur ,  il  femble  que   pour  que  le  teftament   de  cette  femme 
foit  valable  ,  il  (uffit  qu'elle  ait  été  ,  au  temps  de  fa  mort  ,  capable  de  le  faire 
fans  l'autorifation  de  fon  mari.  La  Loi   i  ,  §.  8  ,  de  bon,  pojjefj.fec.  tab.  dé- 
cide au  contraire  ,  que  pour  qu'un    teftament  foit   valable  ,   il  faut   que  le 
teftateur   ait  eu  la   capacité  de  tefter,  aufli-bien  au  temps  de  la  confeétion 
du  teftament  ,  qu'au  temps  de  fa  mort  :    exigit  prœtor  in  is   cujiis  bonorum 
pojjejjîo  {fecundum  tabulas)  datur ,  utroque  tempore  jus   tefuimenti  faciendi  habue- 
rit  ,  &  quo  teflamentum  fecit,  &  quo  morhur.     La  raifon  eft,  que   le   principe 
que  les  teftamens  reçoivent    leur   perfection    lors  de  la  mort  du  teftateur. 
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fiippofe  qu'il  y  a  un  teftament  qui  a  précédé  la  mort,  auquel  la  mort 
donne  la  perfeâtion  qui  lui  manquoit  ;  fçavoir,  l'irrévocabilité  ,  &  la  force 
de  donner  un  droit  aux  perfonnes ,  au  profit  de'  qui  les  difpofitions  font 
faites  ;  mais  la  mort  du  teftateur  ne  peut  donner  cette  perfection  à  un  ac- 
te nul ,  par  l'incapacité  en  laquelle  étoit  de  le  faire  la  perfonne  qui  l'a 
fait  ;  un  afte  nul  ne  pouvant  être  perfeâionné ,  le  néant  n'étant  pas  fuf- 
ceptible  de  perfection.  La  femme ,  dans  cette  efpece  ,  ayant  donc  été  in- 
capable de  faire  le  teftament  qu'elle  a  fait ,  faute  do  l'autorifation  que 
la  loi  à  laquelle  elle  étoit  alors  fujette ,  exigeoit  ,  fa  mort  ne  peut  le 
confirmer. 

46.  Lorfque  la  femme  mariée  a  fait  fon  teftament  ,  fans  autorifation  » 
dans  un  temps  auquel  elle  n'en  avoit  pas  befoin  ,  étant  alors  domiciliée 
fous  une  Coutume  qui  ne  l'exige  pas ,  (era  til  valable  fi  au  temps  de  fa  mort 
elle  fe  trouve  domiciliée    fous  une  Coutume  qui  l'exige  ? 

Il  femble  qu'il  ne  le  peut  être  ;  car  la  Loi  ci-deflus  rapportée ,  exige 
dans  le  teftateur  la  capacité  de  tefier  au  temps  de  fa  mort  :  la  raifon  eft, 
que  les  teftamens  étant  les  dernières  volontés  dans  lefquelles  meurt  le  tefta- 
teur  ,  &  ne  recevant  par  conféquent  leur  perfedion  qu'au  temps  de  la  mort 
du  teftateur,  il  efl:  néceflaire,  pour  qu'un  teftament  foit  valable,  que  le  tef^ 
tateur  foit  ,  lors  de  fa  mort ,  capable  de  tefter.  Or  ,  dit-on  ,  cette  femme 
qui  fe  trouve  ,  lors  de  fa  mort ,  fujette  à  une  Coutume  qui  demande  l'au- 
torifation du  mari  pour  les  teftamens  des  femmes  mariées,  n'ayant  point  été 
autorifée  pour  faire  le  fien  ,  (e  trouve,  lors  de  la  mort , incapable  de  tef- 
ter; ces  Coutumes  ne  réputant  les  femmes  capables  de  tefter  ,  que  lorfqu'elles 
font  par   leurs   maris    habilitées   &  autorilées. 

Contre  le  principe,  que  pour  qu'un  teftament  foit  valable,  il  faut  que 
-le  teftareur  ait  eu  ,  lors  de  fa  mort, la  capacité  de  tefter,  on  oppofera  peut- 
être  ce' qui  eft  dit  en  la  Loi  zo,  §.  4,  th  qui  tefiam.  qui  décide  que  le 
teftament  d'un  fou ,  qu'il  a  fait  avant  qu'il  fut  devenu  fou  ,  eft  valable  ; 
d'où  on  conclut  qu'il  n'eft  pas  néceffaire  pour  qu'un  teftament  foit  valable, 
que  le  fefta'eur  ait  été  au  temps  de  fa  mort ,  capable  de  tefter ,  puifque 
le  teftament  d'un  hommiC  qui  meurt  fou,  eft  valable,  quoiqu'un  fou  foit  in- 
capable de  tefter. 

La  réponfe  eft  ,  qu'on  doit  faire  une  grande  différence  entre  un  empêche- 
ment défait  à  la  confcdion  du  teftament  ,  &;  une  incapacité  de  droit  de  tefter 
qui  rélulte  de  î'érat  de  la  perfonne  :  la  folie  ne  forme  qu'un  empcchemenc 
de  fiif  :  un  père  de  famille  fou  ,  a  par  fon  état  de  père  de  famille,  le  droit 
&  la  capacité  de  tefter  ;  la  folie  n'eft  qu'un  empêchement  de  fait  qui  l'em- 
pêche de  pouvoir  u fer  de  (on  droit  :  cet  empêchement  ,  de  même  que  tous 
les  autres  empccheraens  de  fait  à  la  confecftion  d'un  teftament  ,  ne  font  d'au- 
cune confidirarion  hors  le  temps  de  cette  confeâion  ;  mais  l'empêchement 
de  tefter  ,en  laquelle  eft  dans  ces  Coutumes  une  femme  mariée  qui  n'eft  pas 
autoi  i(ée  de  fon  mai  i ,  eft  une  incapacité  de  droit  qui  réiulte  de  fon  état 
de  femme  fous  puiîfnnce  de  mari ,  qui  la  rend  inhabile ,  fi  elle  n'eft  habi- 
litée &  rendue  capable  par  l'autcrilntiorj  de  fon  mari.  Cette  capacité  de 
droit  doit  fe  trouver  dans  la  perfonne  de  la  teftatrice ,  au  temps  de  fa  mort; 
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le  teftament  qui  ne  reçoit  fa  perfedion  qu'au  temps  de  la  itiort  J  ne  pou-3 
vant  pas  la  recevoir  dans  un  temps  auquel  la  teftatrice  feroit  incapable  de 
tefter. 

On  répond  mieux ,  en  convenant  du  principe  ,  que  pour  qu'un  teftament 
foit  valable  ,  le  teftateur  doit  avoir  la  capacité  ,  c'eft-à-dire  ,  le  droit  de 
tefter  ;  mais  en  foutenant  que  dans  l'efpece  propofce,  la  femme  avoit ,  lors 
de  fa  mort,  le  droit  de  tefter,  il  eft  vrai  que  la  Coutume  à  laquelle  elle 
étoit  fujette ,  lors  de  fa  mort  ,  appofe  au  droit  de  refter  qu'ont  les  femmes 
mariées ,  la  condition  de  fe  faire  autorifer  de  leurs  maris  pour  faire  leur  tef- 
tament ;  parce  que  ces  Coutumes  ne  leur  permettent  pas  de  rien  faire ,  pas 
même  un  teftament  :  fans  l'autorifation  de  leurs  maris  ;  mais  cette  condition 
qui  concerne  plutôt  la  confeélion  du  teftament,  que  le  droit  de  difpofer  par 
teftament ,  ne  doit  être  requife  &  ne  doit  être  confidérée ,  que  lors  de  la 
confedion  du  teftament  ;  la  femm.e ,  dans  notre  efpece  ,  n'ayant  pas  été  , 
lors  de  la  confedion  de  fon  teftament,  fujette  à  une  Coutume  qui  demandât 
l'autorifation  du  mari  ,  il  a  été  fait  valablement  ,  &  rien  n'empêche  qu'il 
ne  puifTe  être  confirmé  par  la  mort  de  cette  femme ,  qui  a ,  lors  de  fa  mort , 
le  droit  de  tefter.  Un  teftament  qui  a  été  fait  valablement  lors  de  fa  con- 
fedion ,  eft  confirmé  par  .  la  mort  du  teftateur ,  fans  qu'il  foit  befoin  qu'il 
intervienne  pour  cela  aucun  fait  confirmatif  de  la  part  du  teftateur  ;  il 
fuffit  qu'il  ne  foit  pas  intervenu  aucun  fait  contraire  ,  c'eft-à-dire,  qu'il  ne  l'ait 
pas  révoqué  :  or  l'autorifation  du  mari  n'eft  requife  que  pour  ce  queyâùla 
femme  :  il  n'eft  donc  pas  befoin  d'autorifation ,  pour  que  la  mort  de  la  fem- 
me ,  dans  notre  efpece  ,  confirme  le  teftament. 

C'eft  une  queftion  entièrement  femblable  à  la  précédente ,  fi ,  dans  les  Cou- 
tumes qui  demandent  l'autorifation  du  mari  ,  pour  les  teftamens  des  fem- 
mes mariées ,  le  teftament  qu'une  fille  a  fait  avant  fon  mariage ,  a  befoin 
d'être  confirmé  par  un  ade  fait  avec  l'autorifation  de  fon  mari. 

4.7.  Dans  les  Coutumes  qui  demandent  l'autorifation  du  mari  pour  le 
teftament  des  femmes  mariées ,  une  femme  qui  a  fait  un  teftament  avec  l'au- 
torifation de  fon  mari ,  a-t-elle  befoin  de  fon  autorifation  pour  le  révoquer  ? 
Je  ne  la  crois  pas  néceftaire  :  il  eft  de  l'efl'ence  des  difpqfitions  teftamentaires 
qu'elles  foient  la  dernière  volonté  dans  laquelle  meurt  le  teftateur  ;  il  fuffit 
donc  qu'il  paroifte  de  quelque  manière  que  ce  foit ,  que  cptte  femme  a  changé 
de  volonté  à  l'égard  de  fes  difpofitions  teftamentaires,  pour  qu'elles  ne  puiflent 
être  valables  :  or  l'ade  par  lequel  elle  les  a  révoquées ,  fait  fuffifamment 
connoîrre  fon  changement  de  volonté ,  quoiqu'elle  ne  fe  foit  pas  faite  autorifçr 
pour  le  faire. 

C'eft  mal-à-propos  que  Guy-Pape  oppofe  la  règle  de  Droit  :  çuœçue  dlj^ 
folvuntur  eodem  modo  quo  colUgata  funt.  Cette  règle  qui  fuppofe  un  lien  déjà 
formé ,  ne  peut  recevoir  d'application  aux  difpofitions  teftamentaires  ,  qui 
ne  peuvent  avoir  aucun  effet ,  jufqu'à  ce  qu'elles  aient  été  confirmées  pac 
la   mort  du  teftateur  qui  meurt  dans  la  même  volonté. 

En  vain  auflî  oppoferoit-on  ,  que  prilis  tejïamentum  non  rumpitur  nifi  ptr 
pojlerius  œçue  perfecium  :  car  c'étoit  une  fubtilité  du  Droit  Romain;  &  quoi- 
que le  teftament  ne  fût  pas  rompu,  quant  à  la  fubtiiité  du  Droit,  ceux  au 

profit 
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profit  de  qui  les  difpolitions  qu'il  contenoit ,  étoient  faites ,  ne  pouvoient  ea 
profiter  contre  la  volonté  du  teftateur  : /iij  j'e/;.';  indlgnls  auferebatur  Jïve  here- 
ditas ,  Jîve  iegatum  ;  L,.  12,  ft*.  Je  liis  quce  ut  Indig.  L.  4  ,  Cod.  d.  tit.  Ajoutez 
que  dans  nos  Coutumes  nos  teftamens  ne  font  que  ce  qu'e'toient  les  co- 
diciles  d'un  inteftat,   qui  fe  révoquoient  nudH  voLuntate. 

48.  Ce  qui  a  été  dit  des  teftamens  ,  ne  doit  pas  être  étendu  aux  contrats 
dont  l'exécution  eft  différée  après  la  mort  de  la  femme  :  l'autorifation  du  mari 
eft  néceflaire  à  la  femme  pour  ces  contrats  ,  môme  dans  les  Coutumes  qui 
ne  la  demandent  pas  pour  les  teflamens. 

La  raifon  eft,  que  les  teftamens  n'ont  aucun  effet ,  qu'au  temps  de  la  mort 
de  la  femme ,  temps  auquel  cefie  la  puiflTance  du  mari  ;  au-lieu  que  les 
contrats ,  quoique  leur  exécution  foit  différée  après  la  mort  de  la  femme  , 
ont  néanmoins  leur  effet  du  jour  de  leur  confedion.  C'eft  de  ce  jour  qu'ils 
produifent  les  engagemens  qui  en  naifTent  :  la  femme  n'étant  pas  alors  capa- 
ble de  contracter  aucuns  engagemens ,  fans  l'autorifation  de  fon  mari  ,  elle 
ne  peut ,  fans  cette  autorifation  ,  faire  valablement  ces  contrats. 

49.  La  femme  mariée  n'a  befoin  d'autorifation ,  que  pour  les  ades  qu'elle 
fait  en  fon  nom  :  lorfqu'elle  contraéle ,  comme  fondée  de  procuration ,  foit 
de  fon  mari ,  foit  de  quelqu'autre  perfonne  que  ce  foit ,  il  n'eft  pas  befoin 
d'autorifation  ;  car  ce  n'efl  pas  elle  ,  en  ce  cas  ,  qui  contrade ,  c'eft  celui  qui 
lui  a  donné  procuration  ,  qui  contrafte  par  fon  miniftere. 

-  Par  la  même  raifon ,  lorfqu'une  femme  mariée  arrête  les  parties  des  mar- 
chands &  artifans ,  pour  les  fournitures  faites  pour  le  ménage  ,  ces  arrêtés 
qu'elle  fait,  par  le  confentement  tacite  de  fon  mari,  qui  eft  dans  l'ufage  de 
la  charger  de  ce  foin ,  n'ont  pas  befoin  de  l'autorifation  du  mari  pour  être 
valables;  car  ce  n'eft  pas  la  femme  qui  eft  cenfée  faire  en  fon  nom  ces  arrê- 
tés ,  c'eft  le  mari  qui  eft  cehfé  les  faire  par  le  miniftere  de  fa  femme. 

§.      II. 

Pour  quelles  obligations  la  femme  mariée  a- 1' elle  befoin  de  ['auto- 
rifation de  Jon  mari. 

yo.  La  Coutume  de  Paris  dit  en  termes  généraux  ,  en  l'article  234: 
«  Une  femme  mariée  ne  fe  peut  obliger  fans  le  confentement  de  fon  mari , 
»  fi  elle  n'eft  féparée ,  ou  marchande  publique.  » 

Quelque  généraux  que  foient  ces  termes ,  ils  font  néanmoins  fufceptibles 
des  diftindions  que  nous  allons  rapporter. 

Cette  maxime  ,  que  la  femme  mariée  ne  peut  s'obliger  fans  le  confente- 
ment &  l'autorité  de  fon  mari ,  n'eft  qu'une  conféquence  du  principe  rap- 
porté ci-delfus ,  «.  2  ,  qu'une  femme  mariée  ne  peut  rien  faire  de  valable  , 
&  qui  ait  quelqu'effet  civiJ ,  ft  elle  n'eft  habilitée  &  autorifée  par  fon  mari 
pour  le  faire.  C'eft  pourquoi  la  maxime  doit  être  reftreinte  aux  obliga- 
tions qui  naîtroient  de  quelque  fait  de  la  femme  ,  pour  lequel  elle  n'auroit 
pas  été  autorifée. 

Par  exemple,  une  femme  mariée  n'eft  pas  capable  des  obligations  qui 
Tome  ///,  O  o  o 
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naiflent  de  quelque  contrat  (i)  que  ce  foit ,  ni  de  celles  qui  naiflènt  d'une 
acceptation  de  faccellîon  ,  ou  d'une  geftion  d'affaires  d'autrui,  ou  d'aifaires 
communes ,  fi  elle  n'a  été  autorifée  pour  faire  ces  contrats ,  ou  pour  cette 
acceptation  de  fucceirion  ,  ou  pour  cette  geftion  ,  ne  pouvant  fans  autorifa- 
tion  ,  faire  valablement  toutes  ces  chofes. 

Mais  à  l'égard  des  obligations  que  nous  contradons,  fans  aucun  fait  de 
notre  parc ,  la  femme  efl  capable  de  cgs  obligations  ,  comme  toute  autre 
perfonne  ,  fans  le  confentement  de  fon  mari. 

Telles  font,  i''.  les  obligations  que  nous  contractons,  ex  quajî  contracta , 
par  le  fait  d'un  autre  ,  fans  aucun  fait  de  notre  part.  Par  exemple  ,  fi  pendant 
i'abfence  du  mari  &  de  la  femme  ,  une  perfonne  a  fait  faire  des  répara- 
tions urgentes  à  une  maifon  du  propre  de  la  femme ,  la  femme  eft;  obligée 
envers  cette  perfonne  ex  quaji  comra&u  negotiorum  gejlorum ,  fans  qu'il  foit 
befoin  qu'il  intervienne  aucun  confentement  de  fon  mari  ;  car  c'eft  le  fait  de 
ce  negotiorum  gejlor ,  qui  produit  cette  obligation,  fans  aucun  fait  de  '  la 
femme. 

Telles  font,  2°.  les  obligations  que  la  loi  feule  ,  ou  l'équité  feule  produit: 
la  femme  mariée  efl: ,  comme  toute  autre  perfoime  ,  capable  de  ces  obliga- 
tions ,  fans  que  le  confentement  de  fon  mari  foit  nécelTaire. 

$1.  De-là  fuit  la  décifion  de  la  queftion  fuivante.  J'ai  prêté  à  une  femme 
mariée  une  fomme  de  mille  écus  ,  fans  qu'elle  ait  été  autorifée  à  l'emprunter; 
mais  elle  en  a  profité ,  étant  juftifié  qu'elle  l'a  employée  en  entier  à  l'ac- 
quittement de  fes  dettes;  pourrai-je  exiger  cette  fomme?  La  réponfe  eft  , 
qu'elle  n'a  pu ,  à  la  vérité,  contrarier  l'obligation  de  me  rendre  cette  fom- 
me ,  qui  nait  du  contrat  de  prêt  ;  car  n'ayant  pu  valablement  faire  ce  con- 
trat fans  être  autorifée  ,  elle  eft  incapable  de  l'obligation  qui  naît  de  ce 
contrat  :  mais  fi  elle  n'eft  pas  capable  de  cette  obligation  qui  naît  du  con- 
trat de  prct ,  elle  eft  capable  de  celle  que  forme  en  elle  la  loi  naturelle 
feule ,  &  indépendamment  d'aucun  contrat.  Cette  loi  ne  permet  pas  qu'on 
puilTe  s'enrichir  aux  dépens  d'un  autre  :  Neminem  mjuum  ejl  cum  alterius 
detrimento  locufUtari  ;  L,  206,  fF.  de  reg.jur.  ;  &  elle  oblige  en  conféquence 
cette  femme  à  me  rendre  la  fomme  qu'elle  a  reçue  de  moi ,  &  qui  lui  a 
fervi  à  acquitter  fes  dettes  ,  fans  quoi  elle  s'enrichiroit  à  mes  dépens  ;  ce  que 
la  loi  naturelle  ne   permet  pas. 

5*1.  La  femme  mariée  contrafte  au(îî ,  fans  le  confentement  de  fon  mari, 
les  obligations  qui  naiffent  de  fes  délits  &  quafi-délits  ;  mais  comme  le  mari , 
qui,  pendant  tout  le  temps  que  la  communauté  dure,  a  droit  de  jouir  de 
tous  les  revenus  des  biens  de  la  femme  ,  ne'doit  pas  fouffrir  des  délits  de  (et 
femme ,  lorfqu'il  n'y  a  pas  eu  de  part ,  &  qu'il  n'a  pu  les  empêcher  ,  ceux 
auxquels  la  femme  a  fait  tort ,  &  qui  ont  obtenu  contr'elle  des  condamna- 
tions pécuniaires  ,  ne  peuvent  s'en  faire  payer  fur  les  revenus  des  biens  de 
la  femme,  tant  que  la  communauté  durera,  lefdits  revenus  appartenans  au 
mari  pendant  ledit  îem|>s. 


(j)  Sauf  aux  cas  d'exception  ci-deffus. 
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5*3.  Quoique  le  dol  qu'une  femme  commet  en  contraftant ,  foit  une  ef- 
pece  de  délit ,  néanmoins  il  n'oblige  point  la  femme  qui  a  contradc  fans 
autorifation  ;  celui  qui  en  fouffre,  devant  s'imputer  d'avoir  contraétc  avec 
elle. 

54.  Lorfque  la  femme  a  trompé  celui  avec  qui  elle  a  contradé,  en  pre- 
nant la  qualité  de  fille  majeure,  ou  de  veuve,  s'oblige-t-elle  ,  en  ce  ras, 
envers  celui  avec  qui  elle  a  contraâé  ?  Il  faut  diftinguer  ,  fi  celui  qui  a  con- 
tradé  avec  cette  femme  ,  a  pu  s'informer  de  l'état  &  de  la  condition  de  cette 
femme  ,  la  femme ,  en  ce  cas  ,  ne  fera  pas  obligée  envers  lui  :  il  devoit  s'in- 
former de  l'état  de  cette  femme  :  qui  cum  alijito  concrahic ,  débet  ejfe  gnarus 
condhionis  ejus  cum  quo  contrahit  ;  autrement  il  y  auroit  une  voie  ouverts 
d'éluder  la  Loi ,  qui  ne  permet  pas  aux  femmes  mariées  de  contrader  fans 
autorifation  ,  en  leur  faifant  prendre  la  qualité  de  fille  majeure,  ou  de 
veuve. 

Mais  lorfqu'une  femme  ,qui  n'étoit  point  avec  fon  mari  ,  dont  on  ignoroit 
le  mariage  dans  le  lieu  de  fa  demeure,  &  qui  pafToit  dans  le  public  pour 
fille,  contrade  dans  ce  lieu  ,  elle  s'oblige  envers  ceux  avec  qui  elle  contrade; 
comme  il  n'étoit  gueres  poffible ,  en  ce  caj,  aux  perfonnes  qui  ont  contradé 
avec  cette  femme,  de  s'informer  fi  elle  eft  mariée,  on  ne  peut  leur  imputer 
de  ne  l'avoir  pas  fait.  On  peut  appliquer  à  ce  cas  la  Loi  Barbarius  Philip- 
pus  ,  ff.  de  off.  prœc. 

§.   I  I  r. 

Duhefoin  qu'a  la  femme  de  rajpjîance  de  fon  mari  pour  efler  en 
jugement. 

55.  La  femme  mariée,  étant  fous  la  puilTance  de  fon  mari ,  ne  peut  or- 
dinairement efler  en  jugement ,  fans  l'alTiflance  de  fon  mari  ;  ce  n'eft  que 
par  cette  alTiftance  qu'elle  a  legitimam  Jlandi  injudicio  perfonam. 

La  Coutume  de  Paris ,  an.  224 ,  en  a  une  difpofition  :  il  y  eft  dit ,  »  Fem- 
»  me  ne  peut  efter  en  jugement,  fans  le  confentement  de  fon  mari,  fi  elle 
»  n'eft  autorifée ,  ou  féparée  par  Juftice  ,  &  ladite  (éparation  exécutée.  » 

La  même  difpofition  fe  trouve  dans  la  plupart  des  Coutumes  ,  &  elle  eft 
un  droit  commun  pour  tout  le  pays  coutumier. 

C'eft  pourquoi ,  quoique  les  adions  qui  concernent  la  propriété  des  biens- 
immeubles  de  la  femme  ,  appartiennent  à  la  femme,  &  que  le  mari  ne  puifle 
les  intenter  fans  fa  femme  ,  ni  y  défendre  fans  elle  ,  la  femme  ne  peut  pas 
non  plus  intenter  lefdites  adions  fans  fon  mari  ,  ni  y  défendre  fans  lui. 

Lors  donc  qu'une  femme  mariée  intente  une  demande  ,  l'exploit  d'afîîgna- 
tîon  doit  être  donné  à  la  requête  du  mari  &  de  la  femme.  Si  la  demande  étoit 
donnée  à  la  requête  de  la  femme  feule  ,  elle  feroit  nulle  ,  aulîi-bien  que  toute 
la  procédure  qui  auroit  été  faite ,  &  la  fentence  qui  auroit  été  rendue  fur 
cette  demande. 

Pareillement,  lorfque  quelqu'un  intente  une  adion  contre  une  femme  ma- 
riée, il  doit  donner  la  demande  contre  le  mari  &  la  femme  :  la  demande  qui 
feroit  donnée  contre  la  femme ,  feroit  nulle ,  aufÇ-bien  que  toute  la  -procé- 
dure &  la  fentence. 
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$6.  Ce  principe  ,  qu'une  femme  mariée  ne  peut  efter  en  jugement  fans  forj 
mari ,  a  lieu ,  même  à  l'égard  des  inftances  commencées  avant  fon  mariage. 
C'eft  pourquoi ,  fi  pendant  le  cours  d'une  inftance  fur  une  demande  qu'une 
fille  a  donnée  contre  quelqu'un  ,  ou  qu'on  a  donnée  contr'elle  ,  cette  fille  fe 
marie,  on  ne  peut  plus  ,  depuis  fon  m.ariage ,  procéder  valablement,  ni  de 
part  ni  d'autre ,  jufqu'à  ce  que  l'inftance  ait  été  reprife  par  fon  mari  ;  ou 
que  fur  le  refus  de  reprendre  l'inftance ,  elle  ait  été  autorifée  par  Juftice  à 
continuer  de  la  pourfuivre ,  ou  d'y  défendre. 

jy.  Ce  principe  fouifre  quelques  exceptions.  L'article  124  ,  ci-deffus  rap- 
porté, n.  yy  j  en  rapporte  deux. 

La  première  réfulte  de  ces  termes  :  Si  elle  nefi  autorifée. 

Une  femme  ue  devant  pas  être  expofée  à  perdre  des  droits  qui  lui  appar- 
tiennent ,  par  le  caprice  de  fon  mari  ,  qui  refuferoit  mal-à-propos  de  l'auto^ 
rifer  fur  la  demande  qu'elle  veut  donner  pour  les  pourfuivre  en  Juftice  y 
la  Coutume  lui  permet  de  fe  faire  autorifer  par  le  Juge,  pour  donner  la 
demande.  L'autorifation  du  Juge  fupplée ,  en  ce  cas ,  à  celle  du  mari  ;  Se 
elle  habilite  la  femme  à  efter  en  jugement  fur  cette  demande  ,  fans  le  confenr 
tement  de  fon  mari. 

58.  La  femme ,  pour  avoir  cette  autorifation  ,  doit  faire  apparoir  au  Juge 
du  refus  de  fon  mari ,  fur  la  fommation  qu'elle  lui  a  faite. 

Il  n'eft  pas  néceffaire  qu'elle  prouve  la  juftice  de  la  demande  qu'elle  veut 
intenter  ,  pour  que  le  Juge  doive  autorifer  la  femme  à  l'intenter  :  il  faut  néan- 
moins qu'elle  ait  quelqu'apparence  de  fondement.  C'eft  pourquoi  la  Coutume: 
de  Sedan.,  tit.  4,  art.  96,  après  avoir  dit  que  la  femme  ne  peut  pas  efter 
en  jugement  fans  fon  mari,  ajoute  :  nétoit  que  pour  fon  profit  &  caufe  raifattr 
nable  ,  elle  fût  autorifée  par  Jujlice. 

Ce  qui  eft  dit  par  la  Coutume  de  Bourbonnois ,  que  la  femme  doit  être 
autorifée  par  le  Juge  ,  au  refus  du  mari  ,  fans  caufe  légitime  :  par  celle  de 
VéïonnQ  ,  au  cas  qu  il  fut  refiifant  y  fans  caufe  raifonnable  ,  fait  aufli  connoître 
que  cette  autorifation  ne  doit  être  accordée  par  le  Juge ,  qu'avec  quelque 
connoiffance  de  caufe. 

59.  Pareillement,  lorfque  le  mari ,  aflîgné  avec  fa  femme  pour  défendre  à 
une  demande  intentée  contre  fa  femme  ,  déclare  qu'il  ne  veut  pas  y  détendre, 
la  partie  peut  demander  que  la  femme  foit  autorifée  par  le  Juge,  pour  y 
défendre. 

60.  Cette  autorifation  du  Juge ,  accordée  à  la  femme ,  foit  pour  intenter 
des  a<flions ,  foit  pour  y  défendre ,  ne  préjudicie  point  au  mari ,  lequel  n'eft 
point  tenu  fur  les  revenus  des  biens  de  fa  femme,  dont  il  a  droit  de  jouir, 
des  condamnations  qui  interviendroient  contre  fa  femme  dans  ces  inftances  , 
ni  des  frais,  fi  es  n'eft  jufqu'à  concurrence  de  ce  que  fa  communauté  en  au- 
roit  profité. 

61.  La  Coutume  de  Paris ,  en  l'article  ci-defTus  rapporté ,  fait  une  fecondfe 
exception  à  l'égard  des  femmes  ,  par  ces  termes  :  ou  féparée  par  Jujlice  ,  &  la- 
dite féparation  exécutée. 

Ce  pouvoir  que  la  Coutume  donne  aux  femmes  féparées  ,  d'efter  en  juge- 
ment.^ fans  l'afliftance   de  leurs  maris,  étant   une  fuite  du  pouvoir  que  la 
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réparation  leur  donne  d'adminiftrer  leurs  biens ,  fans  avoir  befoin  pour  cela 
de  leur  mari  ,  il  eft  évident  que  cette  exception  pour  les  femmes  féparées, 
ne  doit  s'entendre  que  des  aétions  qui  concernent  l'adminiftration  de  leurs 
biens ,  qu'elles  peuvent  intenter  ,  &  auxquelles  elles  peuvent  défendre  fans 
leurs  maris. 

A  l'égard  de  celles  qui  concernent  la  propriété  de  leurs  immeubles,  les 
femmes ,  quoique  féparées  ,  ne  peuvent  les  intenter  ni  y  défendre  ,  lans  f  af- 
fîftance  de  leur  mari  ,  ou  l'autorifation  du  Juge. 

La  Coytume  veut  que  la  féparation  foit  exécutée  :  car ,  comme  nous  l'a- 
vons déjà  vu  fuprà  ,  n.  18,  les  fentences  de  féparation  qui  n'ont  pas  été 
mifes  à  exécution  ,  font  regardées  comme  non  avenues ,  &  n'ont  aucun  effet. 

La  Coutume  dh , /égarées  par  Jiiflice  :  elle  entend  par  ces  termes  ,  qu'une 
féparation  qui  fe  fait  par  une  fimple  convention  ,  intervenue  entre  les  con- 
joints, durant  le  mariage,  ne  donneroit  pas  de  même  le  pouvoir  à  la  femme 
d'efter  en  jugement  fans  fon  mari,  ces  conventions  étant  nulles,  &  ne  pou- 
vant produire  aucun  effet.  C'eft  en  ce  fens  que  font  entendus  ces  termes  ^ 
par  Jujiice ,  dans  l'acle  de  notoriété  du  Châtelet  de  Paris  du  8  Mai  1703  : 
mais  la  Coutume  n'entend  pas  par  ces  termes ,  par  Jujiice ,  reflreindre  au 
feul  cas  des  ié^^xznom  judiciaires ,  le  pouvoir  qu'elle  donne  aux  femmes 
féparées  ,  &  ne  pas  l'accorder  dans  le  cas  des  léparations  contractuelles , 
portées  par  le  contrat  de  mariage.  Il  y  a  même  raifon  dans  l'un  &  dans 
l'autre  cas;  la  féparation  contractuelle  ,  qui  efi  une  loi  irrétormable  du  con- 
trat de  mariage  ,  paroît  même  quelque  chofe  de  plus  fort  que  la  judiciaire. 

62.  Quelques  Coutumes  ajoutent  une  troifieme  exception  ,  à  l'égard  des 
femmes  Marchandes  publiques ,  auxquelles  elle  donne  le  pouvoir  d'inten- 
ter ,  fans  leur  mari  &  fans  autorifation ,  les  demandes  relatives  à  leur  com- 
merce,  &  d'y  défendre  ;  telles  font  celles  de  Dourdan ,  tit.  &  ,  an.  80;  de 
Mante,  arc.  125. 

Les  Marchandes  publiques  ont-elles  ce  pouvoir  dans  la  Coutume  de  Pa'- 
ris ,  &  dans  celles  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées  ?  Je  ne  le  crois  pas.  Si 
la  Coutume  de  Paris  eût  voulu  donner  ce  pouvoi-  aux  femmes ftiarchandes 
publiques ,  elle  les  auroit  comprifes  avec  les  femmes  féparées ,  dans  l'excep- 
tion de  ïart.  224 ,  comme  elle  les  a  comprifes  avec  les  femmes  féparées , 
dans  l'exception  de  \'art.  234. 

La  féparation  donne  à  la  femme  le  pouvoir  d'adminiftrer  fes  biens ,  & 
d'en  jouir  pour  fon  compte  particulier  ;  c'eft  une  fuite  de  ce  pouvoir  que 
la  femme  puiffe  donner  les  demandes  qui  concernent  cette  jouiflance  ,  &  y 
défendre ,  fans  le  confentement  de  fon  mari  ,  qui  n'y  a  aucun  intérêt.  Au 
contraire ,  la  femme  marchande  publique  exerce  fon  commerce  pour  le 
compte  de  la  communauté.  Si  le  mari  en  lui  permettant  de  iàus  un  com- 
merce ,  eft  cenfé  lui  permettre  de  faire ,  fans  le  conlulter ,  tous  les  contrats 
relatifs  à  ce  commerce  ,  ce  n'eft  pas  une  conféquence  qu'il  doive  être  cenfé 
lui  avoir  permis  pareillement  d'intenter  &  de  foutenir ,  fans  fon  confente- 
ment ,   des  procès ,  quoique  relatifs  à  ce  commerce. 

65.  Le  principe  que  la  femme  ne  peut  efter  en  jugement  fans  fon  nïarî, 
foulfre  une  quatrième  exception  à  l'égard  dss  accufations  criminelles  :  une 
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femme  mariée  ,  contre  qui  on  a  intenté  une  accufation  criminelle  ,  peut 
efter  en  jugement  pour  y  défendre,  fans  rafïïflance  de  Ton  mari,  de  même 
qu'un  mineur ,  fans  l'afliftance  de  fon  tuteur. 

64.  Mais  lorfqu'une  femme  veut  intenter  une  accufation  criminelle  contre 
quelqu'un ,  elle  doit  être  autorifée  ou  par  fon  mari  ,  ou  par  Juftice.  Cette 
diftiniftion  entre  le  cas  auquel  la  femme  eft  pourfuivie  pour  injure  qu'elle  a 
faite  à  quelqu'un,  &  le  cas  auquel  elle  pourfuit  celle  qui  lui  a  été  faite,  a 
été  obfervée  par  la  Coutume  de  Poitou  ,  tït.  3  ,  an.  1 16. 

65.  Notre  Coutume  d'Orléans,  art.  200,  permet  aux  femmes  d'efter  en 
fugement ,  fans  leur  mari ,  tant  en  demandant  qu'en  défendant  ,  pour  les 
aftions  qui  naiflent  des  délits.  Elle  dit  :  »  femme  mariée  peut  intenter  & 
»  pourfuivre  en  jugement ,  fans  fon  mari ,  l'injure  dite  ou  faite  à  elle  ;  & 
»  auffi  peut  être  convenue  ,  pour  l'injure  qu'elle  auroit  faite  ou  dite  a 
»  aucun.  » 

Ces  termes  ,  (injure  dite  ou  faite  à  elle  ,  comprennent  tous  les  délits  ,  de  quel- 
qu'efpece  qu'ils  foient,  commis  envers  la  femme.  La  Coutume  l'autorité  à 
en  pourfuivre  la  réparation  fans  fon  mari  ;  ce  qui  doit  s'entendre  ,  foit  par 
plainte',  foit  par  aftion  civile  ;  car  ce  terme  ,  pourfuivre  ,  eft  général ,  & 
comprend   l'une  &  l'autre  voie. 

Pareillement,  ces  termes,  peut  être  convenue  pour  C  injure  ,  &c.  compren- 
nent, tant  la  demande  au  civil,  que  la  plainte  ,  &  s'entendent  de  tous  les 
délits  commis  par  la  femme  contre  quelqu'un. 

66.  La  Coutume  ajoute  »  toutefois  fi  ladite  femme  eft  condamnée  ,  le 
»  mari  &  les  biens  que  lui  &  fadite  femme  ont  &  pofledent ,  conftant  leur 
»  mariage  ,  n'en  font  tenus  durant  la  communauté  de  biens,  œ 

La  Sentence  de  condamnation  ,  obtenue  contre  la  femme  feule ,  donne 
bien  un  droit  d'hypothèque  fur  les  biens  de  la  femme  ,  à  ceux  qui  l'ont 
obtenue  ;  mais  elle  ne  peut  préjudicier  au  droit  qu'a  le  mari  de  jouir  des 
biens  de  fa  femme ,  pendant  tout  le  temps  que  doit  durer  la  communauté  , 
dans  laquelle  lefdits  revenus  doivent  tomber. 

Section     IV. 

Comment  &  quand  doit  s'interpofer  tautorifation  du  mari. 

Il  faut  à  cet  égard  diftinguer  entre  les  aâ^es  extrajudiciaires  &  les  ades 
judiciaires.  Nous  verrons  dans  un  premier  paragraphe  ,  comment  doit  s'in- 
terpofer Tautorifation  du  mari  dans  les  ades  extrajudiciaires  :  dans  un  fé- 
cond ,  quand  elle  doit  être  interpofée  :  dans  un  troifieme  ,  nous  traiterons 
de  la  forme  de  i'autorifation  pour  les  ades  judiciaires. 

§.      I. 

Comment  r  auto  tifation  du  mari  doit -elle  s'interpofer  dans  les  acîes 
extrajudiciaires. 

6y.  Il  faut  à  cet  égard  diftinguer  entre  les  ades  de  fimple  adminiftra- 
tion  ,  &  ceux  qui  partent  les  bornes  d'une  (impie  adminiftration ,  qui  ont 
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pour  objet  la  propriété  des  biens- immeubles  de  la  femme  ,  qui  tendent  à 
en  dirpcfer  ,  à  les  aliéner ,  &  à  les  charger  d'hypothèques.  Une  autorifa- 
tion  générale,  portée  par  une  procuration  du  mari  ,  par  laquelle  il  autorife 
fa  femme  à  adminiflrer  fes  biens ,  fuffit  pour  tous  les  ades  &  contrats  que 
fait  la  femme,  qui  ne  partent  pas  les  bornes  de  cette  adminiftration  :  il  fulfit 
pour  ces  aàles  ,  que  la  femme  s'y  dife  autorifée  par  la  procuration  d'un  tel 
jour,  laquelle  contient  cette  autorifation.  La  femme  n'a  pas  befoin  en  tout 
d'autorifation  pour  ces  ades ,  lorfqu'elle  efi   fcparée. 

A  l'égard  des  autres  ades  &  contrats  ,  l'autorifation  du  mari  doit  être 
exprefle  &  fpéciale  pour  le  contrat  qui  fe  pafTe  ;  les  autorifations  généra- 
les ,  portées ,  foit  par  une  procuration  ,  foit  même  par  un  contrat  de  ma- 
riage, par  lequel  un  mari  autorife  fa  femme  à  difpofer  comme  bon  lui 
femblera  de  fes  immeubles ,  à  les  aliéner  &  à  les  hypothéquer  ,  font  re- 
gardées comme  nulles  &  de  nul  effet  ,  étant  contraires  aux  Loix  ,  en  ce 
qu'elles  tendent  à  mettre  les  femmes  hors  de  la  dépendance  en  laquelle  les 
Loix  veulent  que  les  femmes  foient   de  leurs  maris. 

Cette  Jurifprudence  nous  eft  atteftée  par  un  ade  de  notoriété  du  Châ- 
telet  de  Paris,  du  iz  Février  lôpy  ;  il  y  eft  dit  :  i>  Nous  atteftons  que 
»  Van.  123  de  la  Coutume  de  Paris,  s'obferve  exadement  &  à  la  lettre, 
»  fans  aucune  reftridion  ,  de  manière  que  toute  femme  mariée  ne  peut 
30  vendre,  aliéner,  ni  hypothéquer  fes  immeubles  ,  fans  l'autorifation  expnjfe 
»  de  fon  mari  ;  que  tous  les  ades  faits  fans  une  autorilation  exprefle,  font 
»  nuls,&  que  par  conféquent  toutes  les  au trri/ations  générales  ,  par  des  pro- 
y>  curations,  par  contrat  de  mariage  ou  autres  ades,  ne  peut  jamais  fup- 
»  pléer    ce  que  la  Coutume  demande  ,  &c. 

La  même  chofe  eft  répétée  plus  bas.  Il  y  efl:  dit  ,  que  la  procuration 
générale  ,  de  même  que  la  ftipulation  ,  faite  par  un  contrat  de  mariage, 
pour  donner  la  liberté  à  une  femme  de  difpofer ,  ne  peut  s'étendre  qu'à  la 
jouiflance. 

La  même  chofe  efl  atteflée  par  les  ades  de  notoriété  des  i  z  Novem- 
bre i6$i<;),  &  25  Février  1708,  qui  difent, qu'il  faut  que  l'autorifation  foit 
fpéciale  ;  mijè  in  ipfo  adu  ,  ou  par  une  procuration  faite  Jpécialement  pour  l'a^e 
qui  Je  pajjfe. 

68.  Pour  que  le  mari  foit  cenfé  avoir  autorife  fa  femme ,  il  ne  fuffit  pas 
qu'il  ait  déclaré  par  le  contrat ,  qu'il  y  donnoit  fon  confentement ,  &  qu'il 
l'approuvoit  ;  car, comme  nous  l'avons  déjà  vufuprà.,  n.  3  ,  l'autorifation 
eft:  quelque  chofe  de  plus  qu'un  confentement  ;  c'eft  un  ade  par  lequel  il 
habilite  fa  femme  à  faire  le  contrat:  il  efl  donc  abfolument  nécefl'aire  qui! 
déclare  qu'il  autorife  fa  femme;  ce  terme  eft  comme  facramentel  ,  &  je  ne 
vois  que  celui  d'habiliter  ,  qui  puifTe  paroître  cquipollent. 

Sans  cela  ,  le  confentement  formel  donné  par  le  mari  au  contrat  de  fa 
femme  ,  n'empêcheroit  pas  le  contrat  d'être  abfolument  nul  ,  faute  d'au- 
torifation. 

69.  Il  faut  dire  la  même  cho*fe  ,  à  plus  forte  raifon  ,  du  confentement 
tacite:  c'eft  pourquoi,  quoique  le  mari  ait  foufcrit  au  contrat  de  la  femme, 
s'il  n'a  pas  dit  exprefifément  qu'il  autorifoit  fa  femme ,  le  contrat  fera  nul. 
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Pareillement ,  quoique  le  mari  ait  été  conjointement  avec  fa  femme , 
partie  au  contrat  ,  &  fe  foit  obligé  conjointement  avec  elle ,  s'il  n'efl:  pas 
dit  qu'il  a  autorifé  fa  femme ,  le  contrat  ne  fera  valable  qu'à  l'égard  du 
mari  ;  il  fera  nul  à  l'égard  de  la  femme.  Lebrun  ,  /eH.  4  ,  «.  15,  cite  plu- 
fieurs  Arrêts  qui  l'ont  ainii  jugé. 

Si  le  mari  ne  s'étoit  obligé  par  ce  contrat  ,  que  comme  caution  de  fa 
femme,  le  contrat  feroit  nul,  non-feulement  par  rapporta  la  femme,  par 
le  défaut  d'autorifation  ;  mais  il  le  feroit  encore  en  ce  cas,  par  rapport  au 
mari  ;  un  cautionnement  étant  nul,  lorfque  l'obligation  principale  eft  nulle, 
comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  des  Obligations ,  n.  366. 

70.  C'eft  encore  une  conféquence  de  notre  principe  ,  que  lorfque  le  mari  a 
prêté  fon  miniftere  à  fa  fçmme  pour  contraÀer  ,  pucà,  lorfqu'il  a  vendu  un 
héritage  de  fa  femme  ,  en  vertu  de  la  procuration  qu'elle  lui  avoit  envoyée 
pour  le  vendre  ,  le  contrat  ne  laiffe  pas  d'être  nul  ,  fi  le  mari  n'y  a  pas 
exprefTément  déclaré  qu'il  autorifoit  fa  femme  pour  ce  contrat. 

Lebrun  ,  fecl.  4,  n.  23,  obferve  qu'il  faut  que  le  mari  déclare  qu'il  au" 
torife  fa  femme  ,  non-feulement  pour  le  préfent  contrat  ,  mais  auflî  pour  la 
procuration  qu'elle  lui  a  donnée  pour  le  faire  en  fon  nom  ;  autrement  la 
procuration  étant  nulle  ,  faute  d'autorifation ,  le  contrat  fait  en  vertu  de 
cette  procuration  ,  ne  pourroit  fe  foutenir. 

§.      II. 

Quand  l'autorifatlon  du  mari  doit-elle  être  interpofée, 

71.  Nous  ne  fommes  pas  fi  rigoureux  à  l'égard  de  l'autorlfation  du  mari, 
dont  la  femme  a  befoin  ,  que  l'étoient  les  Romains  à  l'égard  de  celle  du 
tuteur  ,  dont  le  pupille  avoit  befoin  pour  contrader  :  celle-ci  ne  pouvoir 
être  utilement  interpofée ,  que  lors  de  la  paflation  de  l'aéte  par  le  tuteur 
en  perfonne  :  Tutor  in  ipfo  négocia  prxfcns  débet  author  fieri.  Jnjlit,  tit.  de 
auth.  lut.  §.  2. 

Au  contraire ,  il  n'efl;  pas  précvfément  néceflaire  que  l'autorifation  du 
mari ,  dont  la  femme  a  befoin  pour  contrader ,  foit  interpofée  précifé- 
ment  lors  de  la  pailation  du  contrat  pour  lequel  on  en  a  befoin  ;  il  n'eft 
pas  néceflaire  non  plus  que  le  mari  foit  préfent  à  ce  contrat  ;  le  mari  peut 
valablement  autorifer  fa  femme  par  un  ade  qui  précède  celui  pour  lequel 
il  l'autorife ,  &  il  n'importe  quel  intervalle  de  temps  il  y  ait  entre  l'ade  d'au- 
torifation ,  &  le  contrat  pour  lequel  la  femme  a  été  autorifée. 

Il  eft  à  propos  en  ce  cas  d'annexer  à  la  minute  du  contrat  ,  l'ade  de 
procuration  ,  par  lequel  le  mari  a  déclaré  qu'il  autorifoit  fa  femme  pour 
le  faire  ;  autrement ,  fi  par  la  fuite  on  attaquoit  le  contrat ,  de  qu'on  ne  pût 
rapporter  cette  procuration ,  on  ne  pourroit  établir  la  validité  du  contrat  ; 
renonciation  faite  par  le  contrat ,  que  la  femme  eft  autorifée  par  ade  d'un 
tel  jour  ,  paflé  devant  tel  Notaire ,  &  qu'elle  l'a  repréfentc  ,  ne  fuffiroit  pas 
pour  établir  la  validité  du  contrat ,  l'ade  d'autorifation  n'étant  pas  rapporté. 

72.  Obiervei 
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72.  Obfervez  que  quoiqu'il  ne  foie  pas  nécefTalre  que  l'afte  d'autorifa- 
tion  du  mari  (oit  interpofé  précirément  lors  de  la  paflation  du  contrat ,  il 
eft  ne'anmoins  néceflaiie  qu'il  foit  fait  mention  dans  le  contrat  ,  de  l'auto- 
rifation  ,  &  que  la  femme  par  le  contrat ,  fe  dife  autorifée  ,  &  contrafte 
avec  la  qualité  de  femme  autorifce. 

Sans  cela,  le  contrat  fera  nul,  quoique  la  femme  ait  été  autorifée  pour 
le  faire  ;  car  en  ne  faifant  pas  ufage  de  l'autorifation  de  fon  mari  ,  en  con- 
tradant  comme  une  femme  libre  ,  fans  fe  dire  autorifée,  c'eft  la  même  chofe 
que  fi  elle  ne  l'avoit  pas  été. 

73.  Lorfque  j'ai  donné  procuration  à  ma  femme  ,  par  laquelle  je  l'ai 
autorifée  pour  faire  en  fon  nom  un  certain  contrat  ,  fuffit-il  ,pour  que  le  con- 
trat foit  valable ,  qu'elle  y  ait  fait  mention  de  la  procuration  qui  renferme  l'auto- 
hlarion  ,  pinà  ,  qu'il  y  foit  dit ,  que  fuivant  la  procuration  de  fon  mari  ,d'un  tel 
jour,  paflée  devant  tel  Notaire,  elle  a  vendu,  (S"c.?  Lebrun,  L.  2  ,ch.  i  ,fecî.^  , 
n.  iç) ,  décide  que  cela  ne  fuffit  pas ,  &  que  le  contrat  eft  nu! ,  s'il  n'y  eft  pas  dit 
expreftement  que  la  femme  eft  autorifce  de  fon  mari ,  par  ladite  procura- 
tion. Suivant  ce  principe,  le  même  Auteur,  n.  i  8  ,  décide  ,  que  lorfqu'un 
mari  a  promis  dans  un  contrat ,  de  le  faire  ratifier  par  la  femme ,  &  déclaré 
qu'il  l'autorifoit  pour  ladite  ratification,  l'afte  de  ratification  que  la  femme 
feroit  de  cet  adte  ,  feroit  nul ,  fi  la  femme  ne  déclaroit  pas  expreflement 
qu'elle  eft  autorifce  de  fon  mari. 

74.  L'autorifation  du  mari  peut  bien  être  interpofée  avant  le  contrat  pour 
lequel  il  autorife  fa  femme ,  pourvu  que  la  femme  ,  par  le  contrat  ,  fe  dite 
autorifée  ;  mais  il  ne  fuffiroit  pas  ,  pour  que  le  contrat  de  la  femme  fù: 
valable  ,  que  l'autorifation  du  mari  fût  intervenue  depuis  le  contrat ,  quoi- 
que la  femme  ,  dans  le  contrat,  fe  fut  dite  d'avance  autorifée  de  fon  mari, 
dans  la  confiance  qu'elle  avoit  d'obtenir  cette  autorifation  :  cet  aâe  ayant  été 
abfolument  nul,  faute  d'autoriiation,  n'a  pu  être  confirmé  par  l'autorifaticn 
qui  eft  iurvenue  depuis  ;  le  néant  ne  pouvant  pas  être  fulceptible  de  confir- 
mation. C'eft  pourquoi  il  fembleroit,  à  s'en  tenir  à  la  rigueur  des  princi- 
pes, que  l'autorifation  qui  interviendroit  depuis,  devroit  être  de  nul  effet. 

Néanmoins  Leprétre ,  cent.  2  ,  ch.  16,  rapporte  deux  Arrêts  qui  ont 
jugé  que  l'autorifation  intervenue  depuis  l'aâe ,  rétabliffbit  l'ade,  &  ont  en 
conféquence  de  l'autorifation  intervenue  depuis  l'a  de ,  condamné  la  femme 
à  payer  ce  qu'elle  s'étoit  obligée  de  payer  par  l'afte ,  avant  que  d'être  au- 
torifée. Mais  Leprétre  &  Lebrun  obfervent  fort  bien  que  ces  Arrêts  n'ont 
pas  jugé  que  l'autorifation  interpofée  depuis  l'ade ,  rendît  l'ade  valable ,  du 
jour  de  fa  confedion,  ui  ex  tune,  ce  qui  eft  abfolument  nul,  ne  pouvant 
être  confirmé:  mais  qu'ils  ont  feulement  jugé  que  l'ade  devenoit  valable  ut 
ex  nunc  ;  du  jour  de  l'autorifation  ,  ttmquam  ex  confenfu  contrahentium  çui 
adhuc  perfeverare  inteUigitur  (juandiu  non  apparet  miitatio  voliintatis, 

De-là  il  fuit ,  i'^.  queli  avant  l'autorifation  ,  l'une  ou  l'autre  des  parties 
ctoit  morte  ,  ou  avoit  perdu  l'ufage  de  la  raifon  ,  ou  avoit  déclaré  un  chan- 
gement de  volonté,  l'autorifation  du  mari  qui  feroit  depuis  interpofée,  ne 
pourroit  plus  rétablir  l'ade. 

2°.  Que  l'ade  rétabli  par  rautorifation  furvenue  depuis,  ne  peut  pro- 
Tçmc  m.  Ppp 
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duire  d'hypothèque  que  du  jour  de  l'autorifation  ,  n'étant  valable  que  de  c» 
jour. 

§.      III. 

Delà  forme  de  Cautor'ifation  du  mari  dans  les  acles  judiciaires, 

75.  Il  y  a  cette  différence  à  l'égard  de  la  forme  de  l'autorifation ,  entre 
les  ades  judiciaires  &  les  ades  extrajudiciaires ,  que  dans  ceux-ci,  pour  qu'une 
femme  foit  cenfée  autorifée ,  il  eft  néceffaire  que  le  mari  ait  déclaré  en 
termes  formels  ,  qu'il  autorifoit  fa  femme  pour  un  tel  afte  ;  le  terme  d'auto- 
rifer  efl  comme  un  terme  facramentel ,  qu'il  faut  néceflairement  employer  : 
la  préfence  du  mari  -au  contrat   ne  tient  pas  lieu  d'autorlfation. 

Au  contraire,  dans  les  adcs  judiciaires,  il  n'eft  pas  néceffaire  que  le 
mari  déclare  qu'il  autorife  fa  femme  pour  intenter  une  telle  demande,  ou 
pour  de'fendre  à  une  telle  demande  qui  ait  été  intentée  contr'elle  ;  il  eft  cenfé 
fufiilamment  l'autorifer  jlorfqu'il  eft  en  qualité  dans  l'inftance  conjointement 
avec  elle.  Il  fufiit  ,  lorfque  la  femme  a  une  demande  à  intenter  ,  que  l'ex- 
ploit d'affignation  foit  donné  à  la  requête  du  mari  &  de  la  femme  :  pareil- 
lement, pour  que  la  femme  foit  cenfée  futfilamment  autorifée  à  une  de- 
mande, il  fuffit  que  fur  l'aflîgnation  donnée  à  fon  mari  &  à  elle,  fon 
mari  &  elle  conftituent  conjointement  procureur ,  &  défende  conjointement 
avec  elle. 

Une  féconde  différence  eft  ,  qu'à  l'égard  des  aftes  extrajudiciaires ,  il  n'eft  pas 
précifémeiit  néceffaire  que  le  mari  foit  en  qualité  dans  le  contrat  ;  il  peut 
l'autorifer  par  un  afte  qui  précède  le  contrat  pour  lequel  il  l'autorlfe  ,  &  il 
fuffit  que  la  femme  par  le  contrat ,  fe  dife  autorifée  pour  un  tel  ade  :  au 
contraire,  à  l'égard  des  ades  judiciaires,  il  eft  néceffaire  que  le  mari  dans 
l'inftance,  foit  en  qualité  de  mari,  conjointement  avec  fa  femme. 

Section     V. 

Quel  ejî  V effet  tant  de  F autorifation  ,  que  du  défaut  de  l'autorifanon. 

76.  L'effet  de  l'autorifation  du  mari  &  de  l'autorifation  fupplétive  du  Juge, 
eft  de  rendre  la  femme  auflî  capable  de  l'afte  pour  lequel  elle  eft  autorifée  , 
qu'elle  le  (eroit  fi  elle  n'étoit  pas  mariée  :  en  conféquence  l'autorifation  rend 
bien  l'acte  pour  lequel  elle  eft  autorifée  ,  auffi  valable  qu'il  le  feroit  fi  elle 
n'étoit  pas  mariée;  mais  elle  ne  lui  donne  pas  plus  de  force  qu'il  n'en  auroit 
eu.  C'eft  pourquoi  ,  lorfqu'une  femme  mariée  a  fouffert  quelque  léfion  dans 
un  contrat  pour  lequel  elle  a  été  autorifée ,  Tautorifation  ne  rend  pas  le 
contrat  moins  fufceptible  de  refcifion  pour  caufe  de  minorité  , qu'il  le  feroit, 
fi  cette  femme  eût  fait  ce   contrat  étant  fille. 

Pareillement,  lorfqu'une  femme  mariée  mineure  ,  a  fait,  avec  l'autorifatiorr 
de  fon  mari  ,  un  afte  dont  les  mineurs  ne  font  pas  capables  ,  putà  ,  f\  elle 
a  fait,  avec  l'autorifation  de  fon  mari,  une  aliénarion  volontaire  de  quel- 
qu'un de  fes  hérki'vges ,  cette  aliénation  ,   quoique   faite    avec    l'autorifation 
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du  mari,  n'eft  pas  moins  nulle  que  celle  faite  par  une  mineure  non  mariée 

77.  L'autoriiation  néanmoins  ne  laifle  pas  d'avoir  quelqu'effet  ,  même 
en  ce  cas:  car  lorfque  la  femme  a  été  autorifée  pour  faire  cette  aliénation  , 
la  nullité  du  contrat ,  par  lequel  elle  a  fait  cette  aliénation ,  n'ef^ qu'une  nul- 
lité relative,  qui  n'a  lieu  qu'autant  que  le  femme  jugeroit  que  le  contrat  lili 
efl:  défavantageux  ;  au  lieu  que  fi  cette  femme  avoit  fait  ce  contrat  fans  être 
autorifée  ,  la  nullité   du  contrat    feroit  une  nullité  abfolue  ,  Voy.fuprà,  n.  j". 

78.  Ce  qui  a  été  dit  jufqu'à  préfent ,  fur  l'effet  de  l'autorifation  ,  convient 
tant  à  celle  du  Juge  qu'à  celle  du  mari  ;  elles  différent ,  en  ce  que  celle  du 
mari  donne  à  la  femme  commune  en  biens,  le  pouvoir  de  charger  des  det- 
tes qu'elle  contrade  par  l'afte  pour  lequel  elle  efl:  autorifée  ,  la  commu- 
nauté indéfiniment  &  au-delà  de  ce  que  la  communauté  profite  de  l'ac- 
te ;  au  lieu  que  l'autorifation  du  Juge  donne  bien  le  pouvoir  à  la  femme 
de  s'obliger  &  fes  biens  ,  par  le  contrat  pour  lequel  elle  efl  autorifée  ;  mai? 
fans  que  les  biens  de  la  communauté  puifTent  en  fouffrir  aucun  préjudice  , 
&  fans  que  la  communauté  puifle  être  tenue  des  obligations  que  la  fem- 
me contracte  par  cet  ade  ,  fi  ce  n'efl  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  en 
profite. 

A  l'égard  du  défaut  d'autorifation  ,  l'effet  efl  de  rendre  abfolument  nuls 
les  aâes  de  la  femme  mariée  ,  dans  lefquels  elle  n'eft  point  intervenue  :  Voyei 
ce  qui  en  a  été  dit ,  fuprà,  n.  y. 

Nous  avons  traité  dans  toute  cette  première  Partie  ,  de  l'autorifation  dont 
la  femme  a  befoin,  qui  efl  le  principal  effet  de  la  puiffance  qu'a  le  mari 
fur  la  perfonne  de  fa   femme. 

79.  Nous  obferverons  ici  un  autre  effet  de  cette  puiffance ,  qui  efl ,  que 
la  femme  par  rapport  à  cette  puiffance  que  le  mari  a  fur  elle  ,  efl  préiu- 
mée  avoir  été  empêchée,  pendant  le  temps  que  le  mariage  a  duré  ,  d'intenrer 
les  avions  qu'elle  avoit  contre  des  tiers,  lorfque  ces  adions  pouvoient  ré- 
fléchir contre  fon  mari,  par  des  recours  de  garantie  qu'auroient  pu  exer- 
cer contre  lui  les  perfonnes  contre  qui  elle  avoit  ces  actions  ;  en  conlequence 
de  cette  préfomption  ,  le  temps  de  la  prefcription  ,  par  rapport  à  ces  adions, 
ne  court  point  contre  la  femme  pendant  le  temps  du  mariage,  fuivant  cet 
axiome  de  T)vo\t,  contra  non  vaUntcmagere  nulla  curru prcefcripiio. 

Suivant  ce  principe,  fi  le  mari,  durant  le  mariage,  avoit  vendu,  comme 
à  lui  appartenant,  un  héritage  propre  de  la  femme,  le  temps  delà  prefcrip- 
tion ne  court  point  pendant  que  le  mariage  dure  ,  contre  l'aétion  qu'a  la  femme 
pour  le  revendiquer;  car  cette  adion  qu'elle  a  contre  l'acheteur,  devant  re- 
fléchir contre  le  mari,  contre  qui  l'acheteur  a  un  recours  de  garantie,  elle 
efl  préfumée  avoir  pu  être  empêchée  par  fon  mari  de  l'intenter  pendant 
que  le  mariage  a  duré. 

80.  A  l'égard  des  adions  de  la  femme  qui  ne  réfléchiffent  pas  contre  le 
mari ,  la  prefcription  court  pendant  le  temps  du  mariage  ;  la  femme  ne  peut 
paroître  avoir  été  empêchée  de  les  intenter ,  fon  mari  n'ayant  eu  aucun  in- 
térêt à  l'en  empêcher.  La  femme  ne  pouvoit,à  la  vérité,  pendant  ce  temps 
les  intenter  fans  ê're  autorifée  ;  mais  il  étoit  en  fon  pouvoir  de  fe  faire 
autorifer  pour  les  intenter,  finon  par  fon  mari,  au  moins  par  Juflice. 

Ppp  ij 
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SECONDE    PARTIE. 

De  la  puljfance  du  Mari  fur  les  biens  de  la  Femme. 

FA  R  le  Droit  Romain ,  la  femme  mariée  avoit  deux  efpeces  de  biens , 
les  biens  dotaux,  &  les  biens  paraphernaux. 

Elle  transféïoit  à  fon  mari  la  propriété  de  fes  biens  dotaux ,  à  la  charga 
de  la  reflitution  qui  devoit  lui  en  être  faite  lors  de  la  diffolurion  du  maria- 
ge ;  le  mari  durant  le  mariage  ,  en  étoit  le  véritable  propriétaire ,  fauf  qu'il 
ne  lui  étoit  pas  permis  d'aliéner  les  biens-fonds  dont  la  dot  étoit  compofée  , 
qu'avec  le  confentement  de  la  femme ,  ni  de  les  obliger  même  avec  fon  con- 
fentement.  Juftinien ,  par  la  fuite  ,  avoit  défendu  de  les  aliéner  &  de  les 
obliger,  même  avec   le  confentement  de  la  femme. 

La  femme ,  durant  le  mariage ,  étoit  donc  plutôt  créancière  de  la  ref- 
titution  de  fes  biens  dotaux  ,  qu'elle  n'en  étoit  propriétaire  :  c'eft  en  con- 
fcquence  de  cette  créance ,  c'eft  par  rapport  à  cette  refiitution ,  &  en  con- 
fîdération  de  cette  reftitution  ,  qui  devoit  lui  être  faite  un  jour  de  fa  dot,  que 
la  dot  efl:  appel  Ice  quelquefois  dans  les  textes  de  Droit,  le  bien  &  le  pa- 
trimoine de    la  femme. 

Les  biens  paraphernaux  de  la  femme  étoient  ceux  qui  ne  faifoient  pas 
partie  de  fa  dot  ;  ils  étoient  ainfi  appelles  des  mots  Grecs  -ara  r-c"^  qui  ligni- 
fient extra  dotem.  Le  mari  n'avoit  aucun  droit  dans  lefdits  biens  ;  la  femme  en 
avoit  là   libre  difpofition. 

Cette  diftinâion  des  biens  dotaux  &  des  biens  paraphernaux,  eft  encore 
connue  aujourd'hui  dans  les  Provinces  régies  par  le  Droit  écrit. 

Nous  nous  bornerons  à  expliquer  fur  cette  matière,  les  principes  de  la  Cou- 
tume de  Paris  ,  qui  font  femblables  à  ceux  de  la  plupart  des  Coutumes. 

81.  La  dillinétion  des  biens  en  biens  dotaux  &:  biens  paraphernaux  ,  n'y  efl 
pas  connue;  au  contraire  on  y  tient  pour  maxime  que  tous  les  biens  de  la 
femme  font  réputés  dotaux. 

On  diflingue  les  biens  de  la  femme  en  biens  de  communauté  ,  &  biens 
propres. 

Si.  La  puiffance  qu'a  le  mari,  le  rend  maître  abfolu  de  tous  les  biens 
de  la  communauté,  &  lui  donne  le  droit  d'en  difpofer  ,  même  pour  la  part 
qu'y  a  fa  femme,  fans  qu'elle  puiffe  difpofer  elle-même  fans  fon  mari  en 
aucune  manière  de  fa  part ,  pendant  que  le  mariage  &  la  communauté  du- 
rent. Voyez  notre  Traité  de  la  Communauté,  part,  i  ,  ch,  3. 

Les  biens  propres  de  la  femme  font  ceux  qu'elle  n'a  pas  mis  en  com- 
munauté :  il  y  en  a  deux  efpeces  ;  les  biens  propres  de  la  première  ef- 
pece  ,  font  les  biens  propres  de  la  femme  ,  qui  font  immeubles  :  ceux  de 
la  féconde  efpece  ,  font  les  biens  meubles  de  la  femme  ,  qu'elle  a  exclus  de 
la  communauté  par  une  claufe  de  réalifation. 
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Sj.  Ceux-ci  ne  différent  des  biens  mis  en  communauté,  qu'en  ce  que  la 
femme ,  ou  fes  héritiers,  font  créanciers  de  la  reprife  du  montant  defdits 
biens  contre  la  communauté.  Aufurplus.le  mari  n'a  pas  moins  le  droit  de 
difpofer  à  fon  gré  defdits  biens,  que  de  ceux  de  la  communauté;  il  peut 
feul ,  &  fans  fa  femme,  intenter  en  Juflice  les  allions  pour  raifon  defdits 
biens,  &  y  défendre.  La  claufe  de  réalifation  ne  laiffe  à  la  femme  ,  comme 
nous  venons  de  le  dire,  qu'une  créance  pour  la  reprife,  &  un  privilège  fur 
les  effets  qui  fe  trouvent  encore  en  nature  en  la  poffeflion  du  mari ,  ou  de 
fa  fucceffion ,  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté  ,  pour  le  paiement 
de  la  reprife  qui  en  efl;  due. 

84.  A  l'égard  des  biens  propres  de  la  femme  ,de  la  première  efpece  ,  qui 
font  fes  biens  immeubles  ,  la  femme  en  conferve  la  propriété  pendant  le  ma- 
riage :  le  mari  ne  peut  les  vendre  ,  ni  les  engager  fans  le  confentement  de 
fa  femme  ;  il  ne  peut  ,  fans  fa  femme  ,  les  partager  ,  ni  les  liciter  ;  il  ne  peut, 
fans  elle  ,  intenter  les  aftions  qui  concernent  la  propriété  defdits  biens ,  ni  y 
défendre  fans  elle. 

8j.  Obfervez  que  quoique  la  femme  conferve,  pendant  le  mariage  ,  le 
droit  de  propriété  de  fes  héritages  &  autres  immeubles ,  dont  elle  ne  peut 
être  privée /)<2r  le  fait  àe  fon  mari,  à  quelque  titre  que  fon  mari  en  eût  dif- 
pofé  fans  fon  confentement ,  elle  peut  néanmoins  en  être  privée  par  la  né- 
gligence de  fon  mari.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  premier  Juin 
1596  ,  rapporté  par  "Loutt,  lettre  ¥, art.  ij".  Un  mari  ayant  manqué  ,  pendant 
trois  ans,  de  payer  la  redevance  Bordeliere ,  dont  étoit  chargé  l'héritage 
propre  de  fa  femme  ,  le  Seigneur  prétendit  la  commife  de  cet  héritage  à 
fon  profit,  fuivant  la  Coutume  de  Nivernois;  la  femme  s'y  oppofoit,  en 
difant  que  fon  mari  n'avoit  pu  par  fon  fait  lui  faire  perdre  la  propriété  de 
fon  héritage  :  le  Seigneur  répondoit ,  qu'on  doit  diftinguer  entre  le  fait  du 
mari,  qui  eft  quelque  chofe  de  pofitif,  &  la  fimple  négligence  du  mari  ;  que 
le  fait  du  mari ,  pris  au  premier  fens,  ne  pouvoit  pas  lui  faire  perdre  fon 
héritage ,  mais  que  la  négligence  du  mari  pouvoit  le  lui  faire  perdre.  Par 
l'Arrêt  la  commife  fut  adjugée  au  Seigneur. 

Par  la  même  raifon,  une  femme  peut,  pendant  le  mariage,  perdre  la  pro- 
priété d  une  rente  propre  par  la  négligence  de  fon  mari  à  s'en  faire  fervir  ,  & 
à  la  faire  reconnoître  par  le  débiteur ,  qui  en  fera  libéré  par  l'accompliiTe- 
ment  du  temps  de  la  prefcription. 

Dans  tous  ces  cas,  &  autres  femblables  ,  la  femme  perd  fon  propre  par 
•  la  négligence  de  fon  mari ,  même  dans  le  cas  auquel  le  recours  qu'elle  a  pour 
fes  dommages  &  intérêts  contre  fon  mari,  lui  feroit  inutile  par  l'infolva- 
bilité  de  fon  mari. 

86.  La  puiffance  maritale  ne  donne  pas  à  la  vérité  au  man  jus  dominii 
fur  les  immeubles  propres  de  fa  femme  ;  mais  elle  lui  donne  ,  par  rapport 
auxdits  biens ,  une  efpece  de  droit  de  bail  &  de  gouvernement  ,  qui  con- 
fifte  principalement  en  trois  chofes. 

87.  La  première  choie  en  laquelle  il  confifte  ,  eft  de  donner  au  mari , 
pendant  le  mariage,  tout  ce  qu'il  y  a  d'honorifique  attaché  aux  biens  propres 
de  fa  temme. 


4^6  Traité  de'  la  pmjfance  du  Mari 

En  conféquence  ,  le  mari  a  Je  droit  de  prendre  le  titre  des  Seigneuries 
dont  la  femme  efl ,  propriétaire.  S;  par  exemple  ,  la  femme  efl:  propriétaire 
d'un  Marquifat,  d'un  Comté,  d'une  Baronnie,  ou  de  quelque  autre  Seigneu- 
rie, fon  mari  a  le  droit  de  fe  dire  &  de  fe  qualifier  Marquis,  Comte,  Ba- 
ron, Seigneur  d'un  tel  lieu.  Si  le  mari  n'étoit  pas  de  qualité  à  pouvoir  pren- 
dre les  titres  de  Marquis,  Comte  ou  Baron,  il  pourroit ,  en  ce  cas,fe  qua- 
lifier feulement  de  Seigneur  du  Marquifat ,  du  Comté  ,  ou  de  la  Baronnie 
d'un  tel  lieu. 

Ce  droit  du  mari  lui  donne  aulTi  l'exercice  de  tous  les  droits  honorifi- 
ques   attachés   aux  Seigneuries  de  fa  femme. 

Il  peut  en  conféquence,  même  fans  fa  femme,  fommer  les  vaflaux  des 
Seigneuries  de  fa  femme  ,  de  venir  à  la  foi  :  il  peut  fans  elle  fiiifir  féodale- 
ment  leurs  fiefs ,  faute  de  foi  non  faite  :  il  peut  fans  elle  leur  accorder  fouf- 
france  pour  la  faire  :  il  peut  fans  elle  les  recevoir  en  foi.  Il  faut  pourtant 
que  dans  ces  adtes  de  fommation ,  de  faifie  féodale,  de  fouffrance ,  &  de 
réception  en  foi  ,  il  prenne  la  qualité  de  mari  dune  telle  frnme  j  les  vaffaux 
des  Seigneuries  de  fa  femme ,  n'étant  obligés  de  le  reconnoître  qu'en  cette 
qualité. 

88.  Le  mari  eft  aufîî  chargé  des  devoirs  féodaux,  dont  font  chargés  les 
fiefs  de  fa  femme  :  il  eft ,  p.Tr  rapport  auxdits  fiefs  ,  l'homme  du  Seigneur  : 
il  lui  en  doit  porter  la  foi  ,  quand  même  fa  femme  l'auroit  portée  aupara- 
vant fon  mariage  :  il  doit,  en  la  portant,  fe  qualifier  de  mari  d'une  telle. 
En  portant  la  foi,  en  cette  qualité  de  mari  d'une  telle,  il  couvre  le  fief  de 
fa  femme  ,  fans  que  fa  femme  foit  obligée  de  la  porter  elle-même  durant  le 
mariage  ,  quand  même  elle  ne  l'auroit  pas  portée  auparavant. 

C'efi:  par  cette  raifon  que  le  mari  devient  par  le  mariage  ,  l'homme  du 
Seigneur  pour  les  fiefs  de  fa  femme;  que  dans  beaucoup  de  Coutumes,  le 
mariage  donne  ouverture  au  profit  de  rachat  pour  les  fiefs  de  la  femme  qui 
fe  marie. 

Sp.  Le  mari  ayant  l'exercice  de  tous  les  droits  honorifiques  attachés  aux 
Seigneuries  dont  fa  femme  efl  propriétaire,  s'il  y  a  quelque  droit  de  Juftice 
qui  y  foit  attaché  ,  l'inftitution  &  deftitution  des  Officiers  de  la  Juftice  ,  ap- 
partiennent au  mari  ,  fans  qu'il  air  befoin,  pour  cela,  de  confulter  fa  fem^ 
me.  Pareillement ,  s'il  y  a  quelque  droit  de  patronage  attaché  aux  Seigneu- 
ries de  la  femme ,  c'eft  au  mari  feul  à  qui  appartient  la  préfentation  aux 
bénéfice?. 

Il  doit  aufli,en  conféquence,  jouir  de  tous  les  honneurs  attachés  auxdits 
droits  de  Jufl:ice  &  de  patronage  ;  tels  que  font  à  l'Eglife  ceux  d'être  mis 
aux  prières  nominales  ,  de  l'eau-bénite  ,  de  l'encens ,  &c.  Les  Curés  font 
obligés  de  rendre  lefdits  honneurs  tant  au  mari  qu'à  la  femme. 

90.  La  féconde  chofe  en  laquelle  confifte  le  droit  du  mari  ,  par  rapport 
aux  propres  de  fa  femme ,  eft  celui  qu'il  a  d'en  percevoir  tous  les  fruits  & 
revenus  pendant  tout  le  temps  que  le  mariage  &  la  communauté  durent. 
Voyez  fur  ce  droit  ce  que  nous  en  avons  dit  en  notre  Traité  de  la  Com- 
munauté,/^arr.  I  ,  chap.  I  ,yêi??.  I  ,  art.  3. 

91.  La  troifierae  chofe  en  laquelle  confifte  le  droit  du  mari ,  par  rapport 
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aux  biens  de  fa  femme ,  eft  le  droit  qu'il  a  d'adminiftrer  les  biens  propres 
de  fa  femme. 

Ce  droit  établit  une  différence  entre  les  baux  que  le  mari  fait  des  héri- 
tages propres  de  fa  femme  ,  &  ceux  que  fait  un  fimple  ufufruitier  des  héri- 
tages dont  il  a  l'ufufruit  :  celui-ci  ne  peut  les  faire  que  pour  le  temps  que 
doit  durer  fon  ufufruit  :  le  propriétaire  de  l'héritage  n'cft  poini  obligé, 
après  la  mort  de  l'ufufruitier ,  qui  a  éteint  l'ufufruit,  d'entretenir  les  baux 
faits  par  l'ufufruitier,  pour  le  temps  qui  en  refte. 

92.  Au  contraire ,  les  baux  que  le  mari  fait  des  héritages  propres  de  fa 
femme ,  étant  cenffs  Bits  en  la  quali':é  qa'il  a  d'adminiftrateur  des  biens  de 
fa  femme ,  fa  femme  efl:  cenfée  les  avoir  faits  elle-même  par  fon  miniflere  , 
conjointement  avec  lui.  C'efl:  pourquoi,  à  l'exception  de  certaines  Coutumes, 
qui  détendent  exprelfcment  au  mari  de  faire  ,  fans  le  confentement  de  leurs 
femmes ,  des  baux  à  ferme  ou  à  loyer  des  héritages  propres  de  leurs  fem- 
mes ,  qui  s'étendent  au-de'ià  du  mariage;  telle  qu'efl:  celle  de  Blois  ,  an.  179^ 
de  droit  commun  la  femme  ,  auilî-bien  que  les  héritiers,  font  obligés,  après 
la  dilfolution  du  mariage  &  de  la  communauté,  d'entretenir  les  baux  à  fer- 
me ou  à  loyer  que  le  mari  a  Bits  feul  des  héritages  propres  de  fa  femme , 
pour  tout  le  temps  qui  refte  à  courir. 

Il  faut  néanmoins  pour  cela  que  deux  chofes  concourent:  \°.  il  faut  que 
ces  baux  n'aient  été  faits  que  pour  le  temps  ordinaire ,  pour  lequel  il  eft 
d'ufage  de  faire  des  baux  à  loyer  ou  à  ferme  ;  c'eft  ce  qui  réfulte  de  l'ar- 
ticle 227  de  la  Coutume  de  Paris.  Cette  Coutume ,  après  avoir  dit  en 
l'aiticle  226  ,  que  le  mari  ne  peut  aliéner  les  propres  de  la  femme  ,  dit  en 
l'article  217  :»  Peut  toutefois  le  mari  faire  baux  à  loyer  ou  à  moifon  à  fix 
»  ans,  pour  héritages  affis  à  Paris;  &  à  neuf  ans,  pour  héritages  aflîs  aux 
»  champs  ;  &  au-defl"ous ,  fans  fraude.  » 

P5.  Il  efl:  particulier  aux  maifons  de  Paris ,  que  le  mari  ,  en  fa  qualité  d'ad- 
miniftrateur  des  biens  de  fa  femme ,  n'ait  droit  d'en  faire  des  baux  que 
pour  fix  ans.  Dans  les  autres  villes ,  le  mari  peut  faire  des  baux  pour  neuf 
ans  des  maifons  de  ville ,  de  même  que  des  biens  de  campagne.  Lorfqu'iis 
font  faits  pour  un  plus  long-temps ,  ils  font  cenfés  excéder  les  bornes  de 
l'adminiffration  qu'a  le  mari  des  biens  propres  de  fa  femme  ;  &:  en  confé- 
quence  la  femme  ni  fes  hériciers  ne  font  pas  obligés,  après  la  diiTolution 
de  la  communauté,  de  les  entretenir. 

Elle  n'y  eft  pas  obligée,  quand  même,  lors  de  la  diffolution  de  la  com- 
munauté ,  il  ne  refteroit  à  courir  que  très-peu  d'années  de  ce  bai!  ;  car  il 
futfit  que  dans  fon  principe  le  mari  ait  excédé  fon  pouvoir  ,  pour  qu'il  ne 
puiiTe  obliger  la  femme. 

Ces  baux  qui  font  faits  pour  un  trop  long-temps,  étant  des  efpeces  d'alié- 
nations de  l'héritage  propre  de  la  femme,  qui  font  interdites  au  mari  ,  l'obli- 
gation de  garantie  qui  en  naît,  eft  une  dette  dont  le  mari  n'a  pu  charger  fa 
communauté  ,  fuivant  que  nous  l'avons  établi  au  Traité  de  la  Communauté  , 

94  Le  mari  même  ne  contrafte  cette  obligation  que  lorfqu'il  a  fciit  le  bail 
en  Ion  propre  nom  ;  mais  lorfque  le  bail  porte ,  qu'il  l'a  fait  en  fa  qualité 
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de  maii ,  fans  que  le  mari  ait  promis  de  le  faire  ratifier  par  fa  femme ,  le 
preneur  ne  peut  prétendre  aucuns  dommages  &  intérêts  ;  il  n'a  point  été 
trompé  :  il  fçavoit ,  ou  devoit  fçavolr,  que  le  mari  n'avoir  pas  ,  en  fa  qualité 
de  mari ,  fans  le  confentement  de  fa  femme  ,  le  pouvoir  de  faire  un  bail 
pour  un  aulli  long-temps,  La  Coutume  de  Paris  requiert,  pour  que  les  baux 
des  héritages  propres  faits  par  le  mari ,  obligent  la  femme  qu'ils  foient  faits 
fans  fraude.  C'elt  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  de  l'article  227  ,  ci-delî"us 
rapportés ,  &  fans  fraude. 

Cette  fraude  confifte  dans  un  deflein  affedé  de  priver  la  femme  ,  ou  fes 
héritiers  ,  de  la  difpofition  qu'ils  doivent  avoir  de  la  jouiffance  de  fes  hérita- 
ges propres ,  après  la  diffolution  de  la  communauté. 

Elle  fe  préfume  dans  des  baux  que  le  mnri  fe  feroit  emprefle  de  faire 
pendant  la  dernière  maladie  de  fa  femme ,  laquelle  éroit  déjà  à  l'extrémité  ; 
pareillement  dans  ceux  que  le  mari  fe  feroit  emprefifé  de  faire  à  la  veille 
d'une  demande  en  féparation ,  qu'il  fçavoit  que  fa  femme  devoit  donner 
contre  lui. 

Elle  fe  préfume  encore  dans  les  baux  faits  par  anticipation,  c'efl:-à-dire , 
dans  un  temps  auquel  il  refloit  encore  plufieurs  années  des  précédens  baux; 
mdis  ce  détaut  fe  couvre  lorfque  le  bail  qui  avoir  été  fait  par  anticipation, 
a  commencé  à  courir  pendant  la  communauté  ;  car  il  eft  en  ce  cas  indiffè- 
rent qu'il  ait  été  fait  par  anticipation. 

9/.  Enfin,  la  femme  n'eft  pas  obligée  d'entretenir  les  baux  pour  lefquels 
fon  mari  a  reçu  de  gros  pots  de-vin  ;  ou  fi  elle  veut  bien  les  entretenir ,  elle 
doit  avoir  contre  la  communauté  la  repriie  d'une  partie  du  pot-de-vin  ,  au 
prorata  du  temps  qui  refte  à  courir  du  bail  depuis  la  diflolution  de  la 
communauté. 

96.  On  a  fait  la  queflion  de  fçavoir ,  fi  le  rachat  des  rentes  propres  de 
la  femme,  qui  étoit  fait  au  mari  durant  le  mariage,  étoit  un  ade  de  fim- 
ple  adminifiration  ;  &:  s'il  pouvoit  en  conféquence  être  valablement  fait  au 
mari  feul,  fans  que  la  femme  intervînt  à  l'ade,  ou  qu'elle  eût  été  fommée 
d'y  intervenir  ?  La  raifon  de  douter  ,  eft  que  le  rachat  d'une  rente  em- 
portant l'aliénation  &:  l'extinttion  de  cette  rente  ,  paroît  excéder  les  bornes 
de  la  fimple  adminiftration  qui  eft  accordée  au  mari ,  &  qu'en  conféquence 
la  préfence  de  la  femme  y  étoit  néceffaire  ,  comme  elle  l'eft  à  tous  les  au- 
tres acles  qui  concernent  la  propriété  de  fes  biens  propres.  Quelques  Arrêts, 
fondés  fur  cette  raifon  ,  ont  autrefois  jugé  que  le  rachat  des  rentes  propres 
de  la  femme  ne  pouvoit  être  valablement  fait  au  mari  feul;  mais  le  fenti- 
ment  le  plus  commun  aujourd'hui ,  eft  qu'il  peut  être  valablement  fait  au 
mari;  parce  que  le  rachat  pouvant  être  fait  par  le  débiteur,  malgré  le  créan- 
cier ,  la  femme  n'ayant  aucuns  moyens  pour  l'empêcher ,  le  mari  ayant 
feul  qualité  pour  recevoir  les  deniers  qui  en  proviennent ,  comme  légitime 
adminiftrateur  des  biens  de  fa  femme  ,  la  préfence  de  la  femme  eft  abfolu- 
ment  inutile  à  ce  rachat  :  c'eft  pourquoi  il  a  prévalu  de  le  regarder  plu- 
tôt comme  un  ade  de  fimple  adminiftration  que  le  mari  peut  faire  feul, 
que  comme  un  ade  d'aliénation. 

97.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent  des  droits  qu'a  le   mari 

fur 
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fur  les  immeubles  propres  de  fa  femme,  a  lieu,  non-feulement  dans  le  cas 
auquel  il  y  a  communauté  de  biens  entre  les  conjoints ,  mais  même  dans  le 
cas  auquel  il  y  auroit ,  par  le  contrat  de  mariage ,  une  claufe  d'exclufion 
de  communauté  ;  car  la  fimple  claufe  d'exclufion  de  communauté  n'empê- 
che pas  le  mari  d'avoir  la  jouiflance  de  tous  les  biens  de  fa  femme ,  ad 
Juflmencla  entra  matrlmomi  ,  &  d'en  avoir  l'admlniflration. 

98.  Il  en  eft  autrement  de  la  féparation  de  biens.  Lorfqu'une  femme  eft 
féparée  de  biens  ,  foit  par  une  claufe  de  fon  contrat  de  mariage ,  par  la- 
quelle il  eft  dit  que  chacun  des  conjoints  jouira  féparément  de  fes  biens, 
foit  par  une  fentence  de  féparation,  intervenue  depuis  le  mariage  &  exécu- 
tée ,  le  mari  n'a  en  ce  cas  ni  la  jouiiïance  ni  l'adminiftration  des  biens  de 
fa  femme  ;  elle  a  le  droit  d'en  jouir  elle-même ,  &  de  les  adminiftrer  elle- 
même  ;  &  elle  n'a  pas  même  befoin  de  l'autorité  de  fon  mari  pour  tous  les 
aftes  qui  concernent  cette  adminiftration. 

Néanmoins ,  même  en  ce  cas  de  féparation  ,  le  mari  conferve  une  auto- 
rité fur  les  immeubles  propres  de  fa  femme ,  lefquels  ne  peuvent  être  par 
elle  aliénés  ni  engagés  ,  fans  l'autorité  &  le  confentement  de  fon  mari  :  elle 
fie  peut  pas  même  recevoir  le  rachat  des  rentes  propres  qui  lui  font  dues  , 
fans  que  le  mari  y  foit  appelle ,  qui  a  droit  de  veiller  à  l'emploi  du  rachat, 
comme  nous  l'avons  vu  Jù^rà  ,n,ij. 


Fin  du  Traité  de  la  puijfance  du  Mari ,  &c. 


Tome  I  l  L  Q  q  q 
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INTRODUCTION 

AUTBAITÉ    DE    LA    COMMUNAUTÉ 

APRÈS  avoir  traité  du  mariage  même,  &  de  la  puiflance  cju'il  donne 
au  mari  fur  la  perfonne  &  les  biens  de  fa  femme,  il  eft  de  l'ordre  de 
traiter  des  principales  conventions  qui  l'accompagnent  ordinairement ,  & 
qu'on   appelle  conventions  matrimoniales. 

Nous  verrons  dans  un  premier  Paragraphe  ,  quelles  conventions  peuvent 
faire  les  perfonnes  qui  fe  nrarient  :  dans  un  fécond  ,  quand  &  comment  fe  font 
tes  conventions  :  dans  un  troifieme ,  quels  en  font  les  carafteres. 

§.      I. 

Quelles  conventions  peuvent  faire  les  perfonnes  qui  fe  marient. 

1.  C'efl:  un  principe ,  que  les  contrats  de  mariage  font  fufeeptibles  de  toutes 
fortes  de  conventions. 

Ce  terme  de  contrat  de  mariage  ,  fe  prend  ici  pour  Cafte  qui  contient  les 
conventions  que  font  enfemble  les  perfonnes  qui  font  fur  le  point  de  fe  marier. 

La  Coutum.e  d'Orle'ans  fait  mention  de  ce  principe  en  l'article  lOz  ,  oià 
il  eft  dit  :  »  Err  traite  de  mariage ,  &  avant  la  foi  baillée  &  bénédidioiî 
»  nuptiale  ,  homme  &  femme  peuvent  faire  &  appofer  telles  conditions  , 
»  douaires ,  donations ,  &  autres  conventions  que  bon  leur  femblera.  » 

Celle  de  Montargis,  ch.ip,  S  ,  art.  8  ,  dit  la  même  cho(e. 

Cette  difpofition  n'eft  point  une  difpofition  locale ,  &  qui  leur  foit  particu- 
lière ;  elle  exprime  fur  ce  point  le  Droit  commun. 

2.  Les  contrats  de  mariage  font  tellement  fufeeptibles  de  toutes  fones  de 
conventions, qu'on  y  en  admet ,  qui,  par  tout  autre  ai5te  que  par  un  contrat  de 
mariage  ,  ne  feroient  pas  valables. 

Par  exemple,  quoique  partout  autre  afte  que  par  un  contrat  de  mariage, 
il  ne  foit  pas  permis  de  faire  aucune  convention  fur  la  fuccellion  d'une  per- 
fonne encore  vivante ,  néanmoins  on  admet  dans  les  contrats  de  mariage 
la  convention  par  laquelle  un  enfant  fe  contente  de  la  dot  qui  lui  eft  don- 
née par  fes  père  &  mère ,  &  renonce  en  conféquence  à  la  fuccefîîon  future 
en  faveur  des  autres  enfans ,  ou  de  quelqu'un  d'eux; /wm,  en  faveur  de 
l'ôîné ,  ou  en  faveur  des  enfans  mâles. 

Quoique  par  tout  autre  afte  que  par  un  contrat  de  mariage ,  je  ne  puiffe 
pas  convenir  Ik  promettre  qu'une  certaine  per(onne  fera  mon  héritière  ,  l'inf- 
titution  d'héritier  ne  pouvant  fe  faire  que  par  teftament ,  &  devant  dépen- 
dre de  la  libre  volonté  du  teftateur ,  toujours  révocable  jufqu'à  la  mort , 
néanmoins  on  a  admis  dans  les  contrats  de  mariage  les  infticutions  contrac- 
tuelles, par  lefquelles  l'un  des   conjoints   inftitue  irrévocablement  pour  fon 
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héritier  ,  foît  l'autre  conjoint,  foit  les  enfans-,  ou  l'aîné  des  enfans  qui'  naî- 
tront du  futur  mariage. 

Ces  inftitutions  contraftuelies  font  admifes ,  même  dans  les  lieux  où  les 
Coutumes  rejettent  abfolument  Tinfiitution  d'héritier  ;' 'même  dans  les  tefta- 
mens  dans  lefquels  elles  ne  font  regardées  que  comme  de  fîmples  legs 
univerfeis.  ■'".'•■'^  •::.i;i;u^:        ,  ■.       • 

3.  Enfin,  -c'eft  par  la  faveur  des  contrats  de  mîH'îa'ge  que-  l'Ordotiinante 
de  173 1  a  difpenié  les  donations  qui  fe  font  par  contrat  dé  mariage  aux 
parties  contractantes  ,  ou  aux  enfans  qui  naîtront  du  futur  mariage ,  dô 
plufieurs  règles  auxquelles  elle  affujettit  les  don^ations,  à  peine  de  nullité, 
comme  nous  le  verrons  en  ton  lieu.  "'    '"    '  "         ' 

4.  Le  principe  que  lies  contrats  de  mariage  font  fufceptiblës  de  touret 
fortes  de  conventions,  a  fes  exceptions  ."celles  qui  blefîeroient  la  bienféance 
publique,  quoique  faites  par  contrat  de  mariage  ,  ne  féroient  pas  valables: 
Par  exemple  ,  il  n'efl;  pas  douteux,  que  s'il  étbit  dit  par  un  coh'trat  de  ttia- 
fiage ,  que  la  femme  feroit  le  chef  de  la  communauté  de  biens  qui  auroîîl 
lieu  entre  les  conjoints ,  une  telle  convention  ne  feroit  pas  vahrble  ,  étant 
contre  la  bienféance  publique,  que  l'homme  que  Dieu  a  fait  pour  être 
le  chef  de  la  femme,  vir  ejl  caput  mulleris  ,  ne  foit'  pas  le  chef  de  leur 
communauté  de  biens ,  &  qu'au  contraire  cette  cbmmuriadté'-ciit  .la  femmç 
pour  chef.  •'  '  ;  ■  '    ''     '     ' 

5.  Les  conventions  qui  paroifTent  tendréà  fotiftraire  la  femme  à  la  puif- 
{ance  que  notre  Droit  municipal  a  accordé  au  mari  fur  elle  ,  font  aulli  re- 
gardées comme  étant  dans  nos  mœurs  contraires' à  îà-'bienféance 'publique,'' 
&  en  conféquence  nulles.  •      -'■'''"     '     •    '■^"  I 

C'eft  pour  cette  raifon  que  la  Jurifprudence  a  déclaré  nulles  les  aiitorî- 
fations  générales  dans  les  contrats  de  mariage  ;  c'eft-à-dire  ,  les- claufes^  par 
lefquelles  il  étoit  porté  que  le  mari  ,  par  1-e  eonti-at  'de  mari'age,  autoriibit. 
fa  femme,  non-feulement  pour  adminifiTèf,  mfiis'rriêri'ie  pour  aliéner  à  fon 
gré  fes  héritages  à  quelque  titre  que  ce  foit ,  fani  qu'elle  eût  befoin  d'avoir 
recours  pour  cela  à  une  autorifation  particulière. '"Nous  avons  rapporté 
Jliprà ,  en  notre  Traité  dfe  la  Puiflance  dli'  mari  Rir  îa  perfonhe  &  les  bienS^ 
de  fa  femme,  les  Arrêts  qui  profcrivent  &  af^nëîlènt  ces.cteùfes  d'atirorM 
fation  générales ,  comme  tendantes  à  rendrç  la  femme  indépendante  du  mari, 
&  à  la  fouflraire  entièrement  à  fa  puifTance. 

Cette  Jurifprudence  n'a  lieu  que  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas 
expliquées.  Ces  autorifations  générales  par  cofi'frat  de  mariage  ,  font  vala- 
bles dans  les  Coutumes  qui  les  permettent  par  ynççlifpofition  expreffe-,  telle 
qu'eft  celle  de  Berry ,  r/V.  i  ,  art.  2.  '  V'    '  '"  :     .      ,t, 

6.  Quelques  fufceptiblës  que  foient  les  contrats  de  mariage  de  toutes  forr 
tes  de  conventions,  celles  qui  contrediroieht  quelque  Joi,  prohibitive  ,  ne, 
font  pas  valables.'  ^  ■/..    ..,  ^  —(     „,,',.=      -,.-..,, 

Par  exemple,  la  Coutume  de  Blois    défendant  a  ceux  qui'  n'è  font  paS; 
nobles ,  de  difpofer  par  donation  entre-vifs  de  plus  de  moitié   de  leurs  hé- 
ritages patrimoniaux ,   ils  ne  peuvent  valablement  çn   difpofer ,  même  par 
contrat  de  mariage.  '  ,V     -    , 

'  Qqqij 
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7.  Non-feulement  les  conventions  qui  contrediroient  ouvertement  une  loi 
prohibitive,  celles  même  qui  tendent  à  l'éluder  ,  doivent  être  de'clarées  nul- 
les ,  quoique  portées  par  des  contrats  de  mariage. 

Telles  font  les  conventions  par  lefquelles  on  conviendroit  que  la  femme 
auroit  fa  part  dans  la  communauté,  franche  de  dettes,  ou  qu'elle  en  feroit 
tenue  pour  une  moindre  partie  que  celle  qu'elle  a  dans  l'adif;  car  ces  con- 
ventions tendent  à  éluder  une  loi  prohibitive ,  qui  défend  aux  conjoints  de 
fe  faire  aucun  avantage  direâ  ou  indiredt  pendant  le  mariage  ,  en  laiflant 
au  mari  le  pouvoir  d'avantager  fa  femme  pendant  le  mariage ,  en  faifant  des 
acquifitions  dans  lefquelles  la  part  qu'auroit  la  femme ,  feroit  payée  par 
le  mari  ,  en  tout  ou  en  partie.  Voyez  ce  que  nous  difons  de  ces  conven- 
tions ,  da,ns  notre  Traité  de  la  Communauté, /'ar^  i  ,  ch&p.  3  ^an.  1 ,  §.  «. 

8.  Ce  principe ,  que  les  conventions  qui  laiffent  aux  conjoints  le  pouvoir 
de  s'avantager  durant,  le  mariage ,  ne,  font  pas  valables  ,  ne  doit  pas  néan- 
m9ins  être  pris. trop  à,  la  rigueur;  car  l'Ordonnance  de  ly^i, art.  8,  permet 
dans  les  contrats  de  mariage,  les  donations  univerfelles  faites  entre  conjoints, 
fous  la  réferve  de  difpofer  d'une  certaine  fomme  qui  demeurera  comprife 
dans  la  donation  ,  fi  le  donateur  n'en  difpofe  pas  ,  quoique  cette  réferve 
laifTe  en  quelque  façon  au  pouvoir  du  conjoint  donateur  d'avantager  ,  ou 
non ,  l'autre  conjoint  durant  le  mariage  ,  en  difpofant  ou  ne  difpofant  pas 
de  cette  fomme. 

p.  Le  principe ,  que  les  conventions  qui  tendent  à  éluder  une  loi  prohi- 
bitive j  font  nulles ,  même  dans,  les  contrats  de  mariage ,  y  a  fait  rejetter  la 
convention  ,  que  la  femme  ne  pourroit  renoncer  à  la  communauté ,  &  celle 
par  laquelle  elle  renonceroit  au  privilège  qu'elle  a  de  n'être  tenue  des 
dettes  de  la  communauté ,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  en  a  amendé. 
Ces  conventions  vont  à  éluder  la  Loi ,  qui  défend  au  mari  d'engager  les 
propres  de  fa  femme  malgré  elle. 

10,  Oji  ne  doit  pas  non  plus  admettre  dans  un  contrat  de  mariage,  la 
convention  q^ue  le  furyivant  ne  feroit  pas  tenu  ,  après  la  mort  du  prédé- 
cédé,  de  faire  inventaire  pour  difloudre  la  communauté  avec  les  entans 
mineurs  du  mariage  ,  hérifier^  du  prédécédé ,  ni  celle,  par  laquelle  on  le  dif- 
penferpit  de  quelqu'i^he  4?S-ifofroal"és  requifes  pour  cet  inventaire» 

Quand  &  comment  do'iyent  fe  faire  les  conventions  matrimoniales* 

•  Ti.'Les  conventions  matrirîioniales  doivent  fe  faire  avant  la  célébration 
du  mariage  ;  il  n'eft  plus  temps  de  les  faire  après  que  le  mariage  a  été  cé- 
lébré. Par  exemple,  dans  les  Provinces  dont  la  Loi  n'admet  la  commu- 
nauté de  biens  entre  conjoints,  que  lorfque  les  parties  en  font  exprefle- 
ment  convenues ,  fi  des  parties  ont  célébré  leur  mariage  avant  que  d'avoir 
fait  un  contrat  de  mariage  ,  elles  ne  pourront  plus,  aulfi  tôt  que  le  mariage 
aura  été  célébré,  convenir "^entr'elles  d'une  communauté  de  biens  :  le  mari 
ne  pourra  plus  donner  à  fa  femme  d'autre  douaire  que  celui  que  lui  don- 
nent les  Coutuqies  fous  lefquelles  fes  héritages  font  fitués. 
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C'eft  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  de  l'article  de  la  Coutume  d'Orléans , 
qui  eft  ci-deflus  rapporté  :  ^v^i^t  la  foi  baillée  si  Bénédictio,\- 
NUPTi  ALE  yhomme  &  femme  peuvent ,  &c. 

12.  Ces  conventions  doivent  fe  faire  par  un  afte  qu'on  appelle  contrat 
de  mariage.  Cet  afte  doit  être  pafle  devant  Notaires  :  on  rejette  dans  la 
plupart  de  nos  Provinces ,  les  contrats  de  mariage  pafles  fous  fîgnatures 
privées  :  la  raifon  eft  ,  afin  d'empccher  que  les  conjoints  par  mariage  , 
n'euiïent  un  moyen  facile  d'éluder  la  Loi ,  qui  leur  défend  de  fe  faire  au- 
cun avantage  durant  le  mariage,  en  faifant,  durant  le  mariage  ,  des  contrats 
de  mariage  qu'ils  antidateroient  d'auparavant. 

Il  y  a  néanmoins  quelques  Provinces  où  les  contrats  de  mariage  ,  pafles 
fous  lignatures  privées ,  font  admis.  Les  lignatures  des  parens  des  deux  fa- 
milles qui  fe  trouvent  au  bas  de  ces  actes ,  ont  paru  devoir  écarter  tout 
foupçon  d'antidaté. 

Mais  fi  le  prétendu  contrat  de  mariage  n'étoit  revêtu  que  des  fignatures 
privées  des  feules  parties  contractantes  ,  je  crois  qu'il  devroit  être  rejette 
comme  fufpeifit  d'antidaté,  même  dans  les  Provinces  qui  admettent  les  con- 
trats de  mariage  fous  fignatures  privées.  J'ai  vu  des  Confultations  imprimées 
d'Avocats  du  Parlement  de  Normandie ,  où  les  contrats  de  mariage  fous 
lignatures  privées  font  admis ,  qui  étoient  de  cet  avis. 

13.  Quoique  les  futurs  conjoints  ne  foient  pas  obligés  d'appeller  leurs 
parens  à  leur  contrat  de  mariage,  néanmoins  lorfqu'ils  y  ont  fait  aflîfter 
leurs  parens,  ils  ne  peuvent  plus  ,  par  d'autres  aétes  ,  quoiqu'auparavant  la 
célébration  du  mariage  ,  faire  de  nouvelles  conventions ,  à  moins  qu'ils  n'y 
faflent  pareillement  aflifter  leurs  parens  refpeétifs  qui  ont  afllfté  à  leur 
contrat  de  mariage. 

Les  Coutumes  de  Paris,  art.  258,  &  d'Orléans,  art.  225,  en  ont  une 
difpofition.  Il  y  eft  dit  :  j»  Toutes  contre-lettres  faites  à  part  &  hors  la  pré- 
30  lence  des  parens  qui  ont  aflifté  aux  contrats  de  mariage  ,  font  nulles.  » 

La  difpofition  de  ces  Coutumes ,  ajoutée  lors  de  la  réformation  ,  &  for- 
mée fur  la'  Jurifprudence  qui  avoit  lieu  alors  ,  établit  un  droit  commun  , 
qui  a  lieu  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées. 
..  La  Coutume  comprend  ici ,  fous  le  terme  de  contre-lettres  ,  non-feule- 
ment les  conventions  qui  dérogent,  &  font  contraires  à  quelqu'une  de  celles 
portées  au  contrat  de  mariage  ,  mais  généralement  toutes  les  nouvelles  con- 
ventions ,  ou  donations  qui  ne  font  pas  portées  au  contrat  de  mariage, 

A  l'égard  des  adtes  qui  ne  feroient  qu'explicatifs  de  quelqu'une  des  con- 
ventions portées  au  contrat  de  mariage  ,  &  qui  ne  contiendroient  rien  de 
nouveau  ,  ils  ne  peuvent  pas  pafler  pour  contre-lettres ,  &  rien  n'empêche 
qu'ils  ne  foient  valables. 

La  raifon  pour  laquelle  la  Coutume  déclare  fiulles  les  contre-lettres  faites 
à  part  &  hors  la  prcfence  des  parens  qui  ont  allifté  au  contrat ,  s'apperçoit 
facilement.  Quoique  des  conventions  de  mariage  ne  foient  pas  vicieufes, 
par  cela  feul  qu'elles  ont  été  fiiites  à  l'infçu  des  parens  ,  néanmoins  l'af- 
feâation  marquée  de  ces  conjoints  ,  de  cacher  à  leurs  parens  &  au  public 
leurs  conventions ,  en  les  faifant  à  part  &  par  unai^te  feparé  de  leur  contrr.t 
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de  mariage ,  fait  regarder  ces  conventions  comme  des  conventions  dont  les 
conjoints  ont  eu  honte  ,  &  qui  doivent  pour  cela  être  prélumées  avoir  été 
diétées  plutôt  par  la  paflion ,  que  par  de  juftes  motifs.  C'eft  ce  qui  a  porte 
la  Coutume  à  les  déclarer  nulles. 

14.  On  regarde  comme  contre  lettres  ,  non-feulement  les  conventions  & 
donations  faites  depuis  le  contrat  de  mariage  ,  dans  le  temps  intermédiaire  , 
hors  la  préfence  des  parens  ;  mais  même  les  donations  faites  peu  de  jours 
avant  le  contrat ,  par  des  perfonnes  qui  fe  propofoient  de  s'époufer  ,  &  qui 
vouloient  les  cacher  à  leur  famille.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt 
du  19  Février  17 16,  qui  a  déclaré  nulle  une  donation  faite  entre  des  per- 
fonnes, la  veille  de  leur  contrat  de  mariage.  L'Arrêt  eft  rapporté  par  l'Au- 
teur du  Traité  des  Contrats  de  Mariage. 

15.  La  Coutume,  en  déclarant  toutes  contre-lettres  nulles,  comprend 
non-feulement  celles  qui  interviennent  entre  les  futurs  conjoints,  mais  pa- 
reillement celles  qui  interviennent  entre  l'un  des  futurs  conjoints ,  &  quelqu'une 
des  perfonnes  qui  ont  été   parties  au  contrat. 

Par  exemple  ,  fi  le  futur  à  qui  fon  père  avoit  promis  une  certaine  fomme 
en  dot,  lui  promettoit,  par  un  ade  palfé  hors  la  préfence  de  fa  femme  ,  & 
des  principaux  parens  de  fa  femme ,  de  ne  pas  exiger  cette  fomme  de  fon 
vivant,  cet  afte  feroit  nul  ,  comme  étant  une  contre-lettre  au  contrat  de 
mariage ,  &  le  père  ne  pourroit  l'oppofer  contre  les  pourfuites  de  fon  fils , 
pour  le  paiement  de  la  dot  promife  par  le   contrat  de  mariage. 

i6i  Ce  que  la  Coutume  dit,  que  les  contre-lettres  faites  hors  la  pré- 
fence des  parens  qui  ont  afTifté  au  contrat  de  mariage,  font  nulles,  ne  doit 
pas  être  tellement  pris  à  la  rigueur,  que  l'abfence  d'un  feul  des  parens  qui 
ont  affifté  au  contrat  de  mariage  ,  doive  indiftindiement  les  rendre  nulles. 
Si  ce  parent ,  en  l'abfence  de  qui  la  contre-lettre  a  été  pafTée ,  n'étoit  qu'un 
parent  éloigné  ,  &  qu'elle  ait  été  paflee  en  préfence  des  plus  proches  parens, 
&  de  ceux  qui  avoient  le  plus  d'autorité  dans  la  famille  ,  elle  doit  être 
jugée  valable. 

Au  refte  ,  il  ne  faut  pas  fuivre  l'opinion  de  Lauriere  ,  qui  reftreint  aux 
parens  de  la  ligne  direde  afcendante  &  au  tuteur ,  les  parens  dont  la  pré- 
fence eft  requife  par  cet  article  :  il  comprend  pareillement  les  collatéraux 
qui  ont  alWiïé  au  contrat  de  mariage.  Il  eft  vrai  que  les  conjoints  n'étoient 
pas  obliges  de  les  y  appeller  :  mais  lorfqu'ils  les  y  ont  appelles  ,  ils  ne  peu- 
vent fe  difpenfer  de  les  appeller  pareillement  aux  contre-lettres  pour  les 
rendre  valables,  par  les  raifons  expliquées  ci-deffus,  n,  13. 

§.      I   I  I. 

Quels  font  les  caractères  propres  aux  conventions  matrimoniales, 

17.  Nous  remarquons  dans  les  conventions  matrimoniales,  deux  caraûe- 
res  qui  leur  font  propres. 

Premier  Caracicre.  Le  premier  caradere  qui  eft  propre  à  toutes  les  con- 
ventions matrimoniales ,  &  aux  donations  faites  par  des  contrats  de  mariage  , 
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eft  qu'elles  font  toutes  cenfées  faites  fous  la  condition  xs^ciie  ,Jî  nuptiœ  fe~ 
quanmr  :  c'eft  pourquoi ,  fi  les  promefles  de  mariage  que  les  parties  fe  font 
faites  ,  viennent  à  fe  rompre  ,  toutes  ces  conventions  &  donations  devien- 
nent nulles  ,  &  font  regardées  comme  non  avenues  ,  quafi  ex  defeclu  condi.tionis. 

Il  n'y  a  qu'un  mariage  valable  &  qui  ait  les  effets  civils  ,  qui  puiffe  ac- 
complir cette  condition.  C'eft  pourquoi ,  lorfque  le  mariage  que  des  per- 
fonnes  ont  contracté  ,  eft  nul  par  quelque  empêchement  dirimant  qui  s'y 
rencontre  ;  ou  même  lorfque  le  mariage  étant  valable  ,  il  eft  privé  des  effets 
civils ,  tels  que  font  les  mariages  qui  ont  été  contraâcs  in  extremis  après  un 
mauvais  commerce  qui  a  précédé ,  ou  qui  ont  été  tenus  fecrets  jufqu'à  la 
mort  de  l'une  des  parties  ;  (  fur  quoi  voyez  notre  Traité  du  Mariage  ,  p.  S  -, 
ch.  2,  art.  5.)  en  l'un  &  l'autre  cas,  toutes  les  conventions  &  donations 
portées  par  le  contrat  de  mariage  de  ces  perfonnes ,  font  nulles  ;&  la  femme 
ne  peut  demander  ni  communauté,  ni  douaire.  L'homme  ,  ou  fes  héritiers 
doivent  feulement,  condicîionejine  canfâ,  rendre  à  la  femme  ,  ou  à  fes  héritiers 
ce  qu'il  a  reçu  d'elle. 

Obfervez  néanmoins  que  lorfque  l'empêchement  qui  rend  le  mariage 
nul,  a  été  ignoré  de  bonne  foi  par  les  parties,  ou  par  l'une  d'elles  ,  la 
partie  qui  a  été  de  bonne  foi ,  peut  profiter  des  conventions  &  donations 
portées  au  contrat  de  mariage ,  comme  nous  Tavons  vu  en  notre  Traité  du 
Mariage  ,  n.  /^^'è  ,  43p. 

18.  Second  Cara&ere.  Un  fécond  caradere  qui  eft  propre  aux  conven- 
tions matrimoniales ,  &  aux  donations  portées  par  les  contrats  de  mariage  , 
eft  qu'auflî-tôt  qu'elles  ont  été  confirmées  par  la  célébration  du  mariage  qui 
a  fuivi  le  contrat,  il  n'eft  plus  permis  aux  parties  d'y  déroger  en  rien  ,  même 
par  leur  confentement  mutuel. 

Ce  principe  a  lieu,  non-feulement  à  l'égard  des  conventions  expreffes  qui 
font  portées  par  un  contrat  de  mariage  ;  mais  encore  à  l'égard  des  conven- 
tions virtuelles  &  implicites  ,  qu'on  fuppofe  intervenues  entre  les  perfonnes 
qui  ont  contra(ïté  mariage.  C'eft  pourquoi  ^  lorfqxie  des  perfonnes  foumifes  à 
une  Coutume  qui  admet  la  communauté  de  biens  entre  m.ari  &  femme,  fans 
que  les  parties  s'en  foient  expliquées ,  ont  contçaêté  mariage  fans  pafler  au- 
cun contrat  de  mariage ,  la  convention  virtuelle  &  implicite  par  laquelle 
ces  perfonnes  font  cenfées  s'en  être  rapportées  à  leur  Coutume  pour  leurs 
conventions,  &  être  en  conféquence  convenues  d'une  communauté  de  biens, 
eft  une  convention  aufîl  invariable ,  que  fi  elle  eût  été  expreffe  &  portée  par 
un  contrat  de  mariage.  Auffi-tôt  que  le  mariage  a  été  célébré ,  il  n'eft  plus 
permis  aux  parties  d'y  déroger ,  même  par  un  confenrement  mutuel  ,  foie 
en  déclarant  qu'elles  n'ont  point  entendu  ,  en  fe  mariant ,  contr^fter  une 
communauté  de  biens  ,  foit  en  convenant  de  la  taire  celTer  pour  l'avenir  par 
une  féparation  de  biens. 

Même  dans  le  cas  auquel  la  difïîpatlon  que  le  mari  fait  de  fes  biens , 
fourniroit  un  jufte  fujet  de  féparation  ,  les  parties  ne  pouvant  pas  déroger  à 
leur  convention  de  communauté ,  ne  peuvent,  par  leur  feul  confentement, 
convenir  de  la  féparation  :  il  faut  qu'elle  foit  ordonnée  par  le  Juge  en 
connoiffance  de  caufe  ,  comme  nous  l'allons-  voir  dans  noire  Traité  de  la 
Communauré. 
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19.  Les  conventions  matrimoniales  font  tellement  irréformables ,  que  les 
parties  ne  peuvent  pas ,  par  leur  contrat  de  mariage  ,  fe  réferver  la  faculté 
de  changer  ou  réformer  quelqu'une  defdites  conventions,  parce  que  ce  feroit 
fe  réferver  la  faculté  de  s'avantager  durant  le  mariage,  ce  qui  n'eft  pas 
permis  ;  fuprk  ,  n.  -J. 

Suivant  ce  principe ,  Lebrun ,  Traité  de  la  Communauté ,  liv.  i  ,  ch.  3  , 
n.  p ,  décide  que  des  parties  qui  fe  marient,  avec  claufe  d'exclufion  de  com- 
munauté ,  ne  peuvent  pas  valablement  fe  réferver  par  leur  contrat  de  ma- 
liage ,  la  faculté  de  déroger  par  la  fuite  ,  pendant  leur  mariage ,  à  cette 
claufe ,  &  d'établir  entr'elles  la  communauté ,  telle  qu'elle  eu.  réglée  par  la 
Coutume.  Dumoulin,  fur  l'article  110  de  la  Coutume  de  Paris,  n.  4,  dé- 
cide la  même  chofe ,  &  dit  que  c'étoit  de  fon  temps  l'avis  du  Barreau» 
Lebrun  convient  néanmoins,  que  par  un  Arrêt  du  17  Juillet  1634  ,  rendu 
dans  la  famille  de  M.  Thierfaut ,  rapporté  par  Brodeau  fur  Louet ,  lettre  M , 
chap.  4.  .cette  réferve  a  été  confirmée  ;  mais  il  ne  croit  pas  qu'on  doive  fui- 
vre  la  décifion  de  cet  Arrêt. 

Nous  n'entreprenons  pas  de  traiter  de  toutes  les  différentes  efpeces  de  con- 
ventions matrimoniales.  Nous  nous  bornerons  à  celles  qui  font  le  plus  d'ufage 
dans  le  pays  Coutumier.  Nous  commencerons  par  la  communauté ,  &  les 
conventions  qui  y  font  relatives. 
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i.p4-<-W4-^?T^'?il  A  Communauté  entre   conjoints  par  mariage  ,  eft  une  ef- 

îp^'^^Jl  pece  de  fociété  de  biens  qu'un  homme  &  une  femme  contrac- 

tt?      f^     ^^  tent  lorfqu'ils  fe   marient. 

[K     j^^a       2.  Cette   Communauté   eft  fondée  fur  la  nature  même 

ÇSS^r^^^Ktll  du  mariage  ;  le  mariage  étant  viri  &  muUeris  conjunclio  in- 
dividuamvitx  conjuetudmemcominens  ;  Injt.tu.  de  pair,  pot, '^.  i. 
Cette  convention  entre  l'homme  &  la  femme ,  que  le  mariage  renferme  de 
vivre  en  commun  pendant  toute  leur  vie ,  fait  préfumer  celle  de  mettre  en 
commun  leur  mobilier  ,  leurs  revenus  ,  les  fruits  de  leurs  épargnes  &  de  leur 
commune  collaboration.  Suivant  l'ancien  Droit  François,  la  limple  cohabi- 
tation produifoit  une  fociété  tacite  &  taifible  entre  ceux  qui  avoient  habité 
enfcmble  par  an  &  jour  ;  à  plus  forte  raifon ,  entre  mari  &  femme. 

3.  Cette  Communauté  entre  conjoints  par  mariage  eft  exorbitante  des  fo- 
ciétés  ordinaires;  dans  celle-ci ,  chaque  affocié  a  un  droit  égal  :  au  contraire, 
dans  la  communauté  entre  conjoints ,  la  puiflance  que  le  mari  a  fur  la  per- 
fonne  &  les  biens  de  fa  femme  ,  le  rend  chef  de  cette  communauté  ,  &  lui 
donne  en  cette  qualité  le  droit  de  difpofer  à  fon  gré  à  tel  titre  que  bon  lui 
femble ,  même  de  donation  entre-vifs,  de  toutes  les  chofes  qui  la  compo- 
fent ,  tant  pour  la  part  de  fa  femme  que  pour  la  fienne  ,  fans  le  confen- 
tement  de  fa  femme ,  laquelle ,  de  fon  côté ,  n'a  pas  droit  de  difpofer  de 
rien.  C'eft  pour  cette  raifon  que  le  mari  eft  réputé ,  pendant  que  la  commu- 
nauté dure ,  comme  étant  en  quelque  façon  feul  feigneur  &  maître  abfolu 
des  biens  dont  elle  eft  compofce  ,  &  que  le  droit  qu'y  a  la  femme ,  n'eft  re- 
gardé, pendant  que  la  communauté  dure,  que  comme  un  droit  informe, 
qui  fe  réduit  au  droit  de  partager  un  jour  les  biens  qui  fe  trouveront  U 
Tome  III.  R  r  r 
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compofer  lors  de  fa  difTolution.  C'eft  ce  qui  a  fait  dire  à  Dumoulin  ,  que 
cette  communauté  étoit  plutôt  in  habita  ,  çuàm  m  aclu ,  &  que  la  femme  àn- 
raint\emanags  ,  non  eji  proprièJhcia,Jèd/peracur fore  ;  Molin.  fur  l'article  lop 
de  l'ancienne  Coutume  de  Paris.  Voye^  la  féconde  Partie. 

4.  Le  droit  fur  la  communauté  de  biens  entre  mari  &  femme  efl:  diffé- 
rent dans  les  différentes  Provinces  du  Royaume  ;  on  en  diftingue  quatre 
efpeces. 

La  première  efpece  de  droit  fur  cette  matière ,  efl  le  droit  de  la  Cou- 
tume de  Paris,  de  celle  d'Orléans,  &  de  prefque  tout  le  Pays  Coutumier, 
qui  admet  entre  des  conjoints  par  mariage ,  lorfqu'ils  ne  s'en  font  pas  ex- 
pliqués, une  communauté  de  biens  ,  qui  commence  à  l'inftant  de  la  bénédic- 
tion nuptiale,  &  qui  a  lieu  quelque  peu  de  temps  que  la  mariage  ait  duré. 

5".  La  féconde  efpece  ,  eft  le  droit  de  quelques  Coutumes ,  telles  que  celle 
d'Anjou  ,  du  Maine  ,  Grand-Perche  ,  Chartres  ,  qui  n'admettent  une  com- 
munauté de  biens  entre  un  mari  &  une  femme  qui  ne  font  pas  expreffé- 
ment  ftipulée,  que  dans  le  cas  auquel  le  mariage  a  duré  au  moins  un  an 
&  jour. 

Les  difpofitions  de  ces  Coutumes ,  font  un  refte  de  notre  ancien  Droit 
François  ,  tel  qu'il  efl  décrit  au  grand  Coutumier ,  L.  i ,  chap.  40 ,  où  il  eft 
dit  :  »  Nota  ,  que  par  ufage  &  coutume  deux  conjoints  ou  affins  demeurans 
M  enfemble  par  an  &  jour  fans  faire  divifîon  ou  proteftation ,  ils  acquièrent 
»  l'un  avec  l'autre  communauté  quant  aux   meubles  &  conquêts.  » 

6.  La  troifieme  efpece  de  droit  fur  la  matière  de  la  communauté  de  biens 
entre  mari  &  femme,  »ft  le  droit  de  quelques  Coutumes,  &  celui  qui  a 
lieu  dans  les  Provinces  régies  par  le  Droit  Ecrit  ,  lequel  n'admet  pas  de  com- 
munauté de  biens  entre  un  homme  &:  une  femme  qui  fe  marient,  s'ils  ne  l'ont 
ftipulée ,  mais  ne  défend  pas  de  la  ftipuler. 

7.  La  quatrième  efpece  de  droit ,  eft  celui  de  la  Coutume  de  Normandie. 
Cette  Coutume  n'admet  pas  la  communauté;  elle  dit  en  l'article  38p:5>Les 
»  perfonnes  conjointes  par  mariage  ne  font  communes  en  biens  ,  foit  meu- 
»  blés,  foit  immeubles,  ains  les  femmes  n'y  ont  rien  qu'après  la  mort  du 
»  mari  :  >»  elle  accorde  néanmoins  à  la  femme  un  droit  qui  a  quelque  rapport  au 
droit  de  communauté,  en  lui  accordant,  après  la  mort  du  mari, la  moitié 
ÛQi  conquêts  faits  en  bourgage  conftant  le  mariage  ,  &  le  tiers  en  ufufruit 
des  conquêts  faits  hors  bourgage  ;  art.  319.  Elle  lui  accorde  outre  cela  ,  après 
la  mort  du  mari ,  le  tiers  aux  meubles ,  s'il  y  a  des  enfans  ;  ou  la  moitié, 
s'il  n'y  en  a  point,  en  contribuant  aux  dettes  pour  fa  part,  hormis  les  funé- 
jailles&  legs  teftamentaires  ,  art,  391. 

Quoique  ce  foit  en  confidération  de  la  collaboration  de  la  femme,  que 
la  Coutume  accorde  à  la  femme  la  part  qu'elle  lui  accorde  ,  ce  n'eft  pas  à  ti- 
tre de  communauté ,  mais  plutôt  comme  à  titre  de  fucceffion  de  fon  mari , 
à  laquelle  fucceffion  il  eftdit,/2rr.  35)4,  qu'elle  peut  renoncer. 

La  Coutume  de  Normandie ,  non-feulement  n'admet  pas  la  communauté , 
mais  elle  défend  de  la  ftipuler;  c'eft  ce  qui  réfulte  de  l'article  330,  oii  il 
eft  dit  :  »>  Quelque  accord  ou  convenant  qui  ait  été  fait  par  le  contrat  de 
»  mariage ,  les  femunes  ne  peuvent  avoir  plus  grande  part  aux -conquêts  faits 


Article  préliminaires  4^9 

>♦  par  le  mari ,  que  ce  qui  leur  appartient  par  la  Coutume ,  à  laquelle  les 
»  contradans  ne  peuvent  déroger.  » 

S.  Dans  les  Coutumes  de  la  première  &  de  la  féconde  efpece  ,  qui  admet- 
tent une  communauté  entre  homme  &  femme ,  fans  que  les  parties  s'en  foient 
expliquées  ,  on  diftingue  deux  efpeces  de  communauté  ;  la  conventionnelle  « 
&  la  légale  ou  coutumiere. 

9.  La  communauté  conventionnelle  ,  efl;  celle  qui  a  lieu  entre  des  con- 
joints par  mariage  par  une  convention  expreiïe  ,  intervenue  entr'eux  avant 
leur  mariage,  par  laquelle  ils  font  convenus  qu'il  y  auroit  communauté  de 
biens  entr'eux. 

10.  La  communauté  légale  ou  coutumiere,  efl:  celle  qui  a  lieu  entre  des 
conjoints  par  mariage ,  fuivant  la  loi  du  domicile  qu'ils  avoient  lors  de  leur 
mariage,  quand  ils  ne  s'en  font  pas  expliqués,  &  qui  efl  compofée  tant  en 
adif  qu'en  paflîf,  des  chofes  dont  cette  loi  déclare  qu'elle  doit  être  compofée. 

Quoique  cette  communauté  foit  appellée  légale  ,  ce  n'efi:  pas  néanmoins, 
comme  l'obferve  Dumoulin  ,  la  loi  qui  en  efl:  la  caufe  immédiate  ;  elle  n'efl 
pas  formée  ,  dit  cet  Auteur  vi  ipjîus  confuetudinis  immédiate  &  infe.  La  caufe 
immédiate  qui  produit  &  établit  cette  communauté ,  efl:  une  convention  qui 
n'efl:  pas ,  à  la  vérité ,  exprefle  &  formelle ,  mais  qui  efl:  virtuelle  &  impli- 
cite ,  par  laquelle  les  parties  en  fe  mariant ,  qui  ne  fe  font  pas  expliquées 
fur  leurs  conventions  matrimoniales,  font  cenfées  être  tacitement  convenues 
d'une  communauté  de  biens ,  telle  qu'elle  a  lieu  par  la  Coutume  du  lieu  de 
leur  domicile  ,  fuivant  ce  principe  de  Droit  :  in  contraclibus  tacite  veniunt  ea. 
qux  funt  moris  &  confuetudinis  i  \j.   31   ,    §.  20  ,    ff.  ^  ceâil.  ediclo. 

Cette  communauté  de  biens  n'efl:  appellée  légale  ,  que  parce  que  c'eft  une 
communauté  fur  laquelle  les  parties  par  cette  convention  tacite,  s'en  font  en- 
tièrement rapportées  à  la  Loi. 

La  Loi  même  ,  lorfqu'elle  dit  ;  homme  &  femme  font  uns  &  communs  en  tous 
biens  meubles  ,  &c,  ne  renferme  pas  un  précepte  ;  elle  n'ordonne  pas  à  l'hom- 
me &  à  la  femme  qui  fe  marient  ,  d'être  uns  &  communs ,  &c.  puifqu'il  leur 
eft  très-permis  de  convenir  du  contraire;  elle  déclare  feulement  que  l'ufage 
eft  qu'ils  font  cenfés  être  convenus  d'être  uns  &  communs  en  tous  meubles 
&c.  lorfqu'ils  ne  fe  font  pas  expliqués  avant  leur  mariage. 

11.  Delà  il  fuit  que  lorfque  des  perfonnes  domiciliées  fous  la  Coutume 
de  Paris  ou  fous  quelqu'autre  Coutume  femblable  ,  fe  font  mariées  fans 
faire  de  contrat  de  mariage  ,  la  communauté  légale  qui  a  lieu  en  ce  cas , 
fuivant  la  Coutume  de  Paris,  entre  ces  perfonnes ,  s'étend  à  tous  les  héri- 
tages qu'elles  acquerront  durant  leur  mariage  ,  fuflent-ils  (itués  dans  des 
Provinces  dont  la  loi  n'admet  pas  la  communauté  lorfqu'elle  n'a  pas  été 
ftipulée. 

Telle  eft  la  dodrine  de  Dumoulin  que  d'Argentré  contredit  mal-à-  propos, 
en  difant  que  la  Coutume  de  Paris  n'ayant  pas  d'empire  hors  de  fon  terri- 
toire ,  ne  peut  rendre  conquêt  un  héritage  fitué  hors  de  fon  territoire,  & 
dans  une  Province  dont  la  loi  n'admet  la  communauté ,  que  lorfqu'elle  efi: 
ftipulée  ;  d'où  cet  Auteur  conclut  ,  que  lorfque  des  Parifiens  fe  font  mariés 
fans  faire  de  contrat  de  mariage  ,  la  femme  ne  peut  pas  prétendre  droit  de 
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communauté  dans  un  héritage  fitué  dans  le  Lyonnois ,  que  le  mari  aura  ac- 
quis durant  le  mariage  ;  mais  feulement  récompenfe  du  prix  que  le  mari 
aura  tiré  de  la  communauté  pour  l'acquérir  ;  la  Coutume  de  Paris  qui  a 
établi  leur  communauté ,  ne  pouvant  rendre  conquêt  cet  héritage ,  fur  lequel 
elle  n'a  aucun  empire. 

Dumoulin  a  prévenu  cette  objedion ,  &  y  a  répondu ,  en  difant  que  quoi- 
que la  communauté  qui  a  lieu  entre  ces  perfonnes  de  Paris,  qui  fe  font  ma- 
riées fans  contrat  de  mariage  ,  foit  appelléé  communauté  légale  ,  ce  n'eft  pas 
néanmoins  la  Loi  Coutumiere  de  Paris  qui  la  forme ,  &  qui  en  eft  la  caufe 
immédiate  ;  non  habet  locum  vi  ipjîus  confuetudlnis  immédiate  &  infe.  Ce  n'eft 
pas  cette  Loi  Coutumiere  qui  imprime  aux  héritages  acquis  ,  durant  cette 
communauté,  la  qualité  de  conquêts  ;  la  caufe  immédiate  qui  forme  cette  com- 
munauté &  qui  donne  aux  héritages  acquis  pendant  qu'elle  dure ,  la  qualité 
de  conquêts  ,  efl:  la  convention  implicite  que  ces  perfonnes  ont  eue  d'avoir 
entr'elies  une  communauté  en  tous  biens  meubles  &  conquêts  immeubles , 
telle  que  la  Coutume  de  Paris ,  à  laquelle  elles  s'en  font  rapportées ,  déclare 
qu'il  eft  d'ufage  &  de  coutume  ,  lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas  expli- 
quées :  or  cette  convention  que  ces  parties  font  cenfées  avoir  eues,  quoiqu'elle 
ne  foit  qu'implicite  ,  n'en  eft  pas  moins  une  convention  qui  doit  avoir  le 
même  effet  que  fi  elle  étoit  formelle  &:  exprefle  ,  &  qui  doit  par  conféquent 
rendre  communs  &  conquêts  les  héritages  que  chacune  d'elles  acquerra  ,  quel- 
que part  qu'ils  foient  fitués  ,  comme  l'auroit  fait  une  convention  exprefle 
de  communauté. 

iz.  Delà  il  fuit  que  la  difpofition  des  Coutumes  qui  admettent  une  com* 
munauté  entre  homme  &  femme  fans  que  les  parties  s'en  foient  expliquées , 
n'eft  pas  un  ftatut  réel  qui  ait  pour  objet  immédiat  les  chofes  qui  doivent 
entrer  en  communauté  ;  c'eft  plutôt  un  ftatut  perfonnel  ,  puifqu'il  a  pour 
objet  immédiat  de  régler  les  conventions  que  les  perfonnes  foumifes  à  la 
Coutume  ,  à  raifon  du  domicile  qu'elles  ont  dans  fon  territoire  ,  font  cen- 
fées avoir  eu  fur  la  communauté  de  biens,  lorfqu'elles  fe  font  mariées. 

13.  Vice  verfâ:  lorfque  deux  perfonnes  domiciliées  dans  le  Lyonnois , s'y 
font  mariées  fans  ftipuler  de  communauté ,  la  femme  ne  peut  être  fondée  à 
prétendre,  en  vertu  de  la  Coutume  d'Orléans,  droit  de  communauté  dans 
un  héritage  fitué  fous  la  Coutume  d'Orléans  que  fon  mari  a  acquis  durant 
le  mariage;  car  ce  n'eft  pas  la  Coutume  d'Orléans  qui  imprime  par  elle- 
même  la  qualité  de  conquêts  aux  héritages  que  des  perfonnes  mariées  ac- 
quièrent durant  le  mariage.  Ce  qui  leur  donne  cette  qualité  ,  eft  la  conven- 
tion implicite  de  communauté  que  font  cenfées  avoir  eu  des  perfonnes  qui 
étant  lors  du  mariage  domiciliées  fous  la  Coutume  d'Orléans  ,  font  cenfées 
être  convenues  de  fe  marier  félon  la  Coutume  d'Orléan.s:  mais  ces  Lyonnois 
qui  lors  de  lei'r  mariage  n'avoient  pas  leur  domicile  à  Orléans  ,  mais  à 
Lyon  ,  ne  peuvent  être  cenfés  avoir  eu  aucune  convention  de  communauté, 
puifque  le  droit  obfervé  à  Lyon  ,  lieu  de  leur  domicile ,  fuivant  lequel  elles 
font  cenfées  avoir  voulu  fe  marier ,  n'en  admet  pas  lorfqu'elle  n'a  pas  été  ex- 
preflement  ftipulée. 

14.  Le  principe  que  nous  venons  de  pofer,  que  les  parties  qui  contrac- 
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fént  mariage  font  cenfées  s'en  rapporter  à  la  Loi  de  leur  domicile  fur  leur^ 
conventions  matrimoniales  ,  lorfqu'elles  ne  s'en  font  pas  expliquées ,  ne  fouf-, 
fre  pas  de  difficulté,  lorfque  les  parties  ont  leur  domicile  dans  la  même  Pro- 
vince ;  mais  que  doit-on  décider  ,  lorfque  l'une  des  parties  eft  domiciliée  dans 
une  Province  dont  la  Loi  admet  la  communauté  de  biens,  lorfque  les  par- 
ties ne  s'en  font  expliquées  ,  &  que  l'autre  partie  eft  domiciliée  dans  une 
autre  Province  dont  la  Loi  ne  l'admet  pas  ?  Il  faut  décider  en  ce  cas  que 
c'eft  à  la  Loi  du  lieu  du  domicile  de  l'homme  que  les  parties  doivent  être 
cenfées  s'en  être  rapportées  :  car  la  femme  ,  qui,  en  fe  mariant,  fuit  le  domi>- 
cile  de  fon  mari,  doit  plutôt  être  cenfées  s'être  foumife  à  la  loi  de  ce  domi- 
cile ,  qui  va  devenir  le  fien ,  que  le  mari  ne  doit  être  cenfé  s'être  foumis  à 
la  loi  du  domicile  de  la  femme. 

C'eft  pourquoi,  fi  un  Parifien  va  cpoufer  à  Lyon  une  Femme  pour  l'em- 
mener à  Paris ,  &  que  les  parties  n'aient  pas  pafle  de  contrat  de  mariage  , 
elles  doivent  être  cenfées  être  convenues  d'une  communauté  de  biens ,  fuivant  la 
Coutume  de  Paris  ,  lieu  du  domicile  de  l'homme  ,  quoique  le  droit  obfervé 
â  Lyon  n'admette  pas  de  communauté  ,  lorfque  les  parties  ne  l'ont  pas  ftipulée. 

Vice  verfâ  :  Si  un  Lyonnois  va  prendre  femme  à  Paris  pour  l'emmener  à 
Lyon,  &  qu'il  n'y  ait  pas  eu  de  contrat  de  mariage,  il  n'y  aura  pas  de 
communauté  ;  le  droit  obfervé  à  Lyon  ,  lieu  du  domicile  du  mari ,  n'en  ad- 
mettant pas ,  fi  elle  n'a  été  ftipulée. 

ly.  Si  l'homme  en  fe  mariant  avoit  intention  de  fixer  fon  domicile  dans 
le  pays  de  la  femme  :  par  exemple ,  fi  un  Lyonnois  venoit  à  Orléans  époufer 
une  femme,  dans  le  deffein  de  fixer  fon  domicile  à  Orléans,  ce  Lyonnois 
feroit  en  ce  cas  cenfé  avoir  abdiqué  fon  domicile  de  Lyon  ,  &  en  avoir- 
acquis  un  à  Orléans  ,  à  la  loi  duquel  il  doit  être  cenfé  s'être  foumis. 

16.  Doit-on  décider  la  même  chofe  dans  le  cas  auquel  le  Lyonnois  au- 
roit  époufé  l'Orléanoife  à  Paris, dans  le  deflein  d'aller  établir  fon  domicile  à 
Orléans  ?  La  raifon  de  douter  eft  que  le  domicile  ne  pouvant  s'acquéric 
que  faclo  &  ariimo  ,  le  Lyonnois  en  ce  cas  ,  lorfqu'il  s'eft  marié ,  n'avoit 
pas  encore  perdu  fon  domicile  de  Lyon  ,  &  n'en  avoit  pas  encore  acquis 
un  à  Orléans ,  où  il  n'étoit  pas  encore  venu.  Néanmoins  il  faut  dire  que 
quoique  ,  lorfqu'il  s'eft  marié  ,  il  n'eût  pas  encore  acquis  domicile  à  Orléans, 
il  fuffit  qu'il  eût  deffein  d'y  fixer  fon  domicile  ,  pour  qu'Orléans  doive  être 
cenfé  le  lieu  de  fon  domicile  matrimonial ,  &  pour  qu'il  foit  en  conféquence 
cenfé  avoir  voulu  fuivre  pour  fon  mariage  les  loix  d'Orléans ,  plutôt,  que 
celles  du  domicile  qu'il  alloit  quitter. 

17.  Nous  avons  vu  de  quelle  nature  étolt  le  ftatut  des  Coutumes  qui 
établiffent  une  communauté  de  biens  entre  mari  &  femme  ,  lorfque  les  par- 
ties en  contrad:ant  mariage  ,  ne  s'en  font  pas  expliquées.  Il  nous  refte  à  exa- 
miner de  quelle  nature  eft  le  ftatut  de  la  Coutume  de  Normandie  qui  la 
défend.  L'afTignera-t-on  à  la  clafle  des  ftatuts  réels  qui  ont  pour  objet  prin- 
cipal les  chofes ,  tels  que  font  ceux  qui  défendent  de  difpofer  par  donation 
ou  legs,  des  héritages  propres  au-delà  d'une  certaine  portion;  ceux  qui 
défendent  aux  maris  &  femmes  de  fe  donner  ;  &  une  infinité  d'autres?  L'af- 
lignera-t-on  plutôt  à  la  claffe  des  ftatuts  perfonnels ,  qui  ont  pour  objet  de 
régler  l'e'tat  des  perfonnes  ? 
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Si  ce  Aatut  écoit  regardé  comme  un  ftatuc  réel ,  étant  de  la  nature  deâ 
ftatuts  réels  qu'ils  exercent  leur  empire  fur  toutes  les  chofes  fituées  dans  leur 
territoire  ,  à  l'égard  de  quelque  perlonne  que  ce  foit  ,  il  s'enfuivroit  que 
lorfqu'un  homme,  quoiqu'il  n'eût  pas  fon  domicile  en  Normandie,  acquer- 
roit  durant  fa  communauté  avec  fa  femme  un  héritage  en  Normandie ,  cet 
héritage  ne  tomberoit  pas  dans  fa  communauté ,  la  loi  de  Normandie  à  la- 
quelle cet  héritage  feroit  fuppofé  fujet  par  fa  Situation  ,  ne  le  permettant 
pas ,  &  la  femme  ne  pourroit  prétendre  dans  cet  héritage  rien  de  plus  que 
ce  que  la  Coutume  de  Normandie  art.  3  29  ,  accorde  aux  femmes  dans  les 
conquéts.  Mais  comme  il  ne  doit  pas  être  au  pouvoir  du  mari  de  s'avan- 
tager des  biens  de  la  communauté  ,  au  préjudice  de  fa  femme  ,  le  mari  en 
cas  d'acceptation  de  communauté  ,  devroit  récompenfe  à  la  femme  ou  à  fes 
héritiers ,  de  la  moitié  de  la  fomme  qu'il  a  tirée  de  fa  communauté  pour 
faire  cette  acquifition  ,  fous  la  dédudion  de  la  valeur  du  droit  qu'elle  a 
dans   l'héritage. 

M.  Boullenois ,  en  fa  queftion  5  ,  nous  attefte  qu'au  Parlement  de  Paris 
là  difpoiition  de  la  Coutume  de  Normandie  qui  défend  la  communauté  entre 
conjoints  par  mariage  ,  eft  regardée  comme  un  ftatut  perfonnel ,  qui  a  pour 
objet  de  régler  l'état  des  perfonnes  ;  la  communauté  qui  eil  l'objet  de  ce 
ftatut,  étant  quelque  chofe  qui  appartient  à  l'état  des  perfonnes  mariées. 

En  conféquence ,  fuiyant  la  nature  des  ftatuts  perfonnels  qui  n'exercent 
leur  empire  que  fur  les  perfonnes  domiciliées  dans  leur  territoire  i  la  difpo- 
fition  de  la  Coutume  de  Normandie  qui  défend  la  communauté ,  eft  cenfée 
n'avoir  lieu  qu'à  l'égard  des  perfonnes  ,  qui ,  lorfqu'elles  contradent  maria- 
ge ,  ont  leur  domicile  en  Normandie ,  à  l'eifet  qu'elles  ne  puifTent  convenir 
d'une  communauté. 

18.  Les  perfonnes  foumifes  à  cette  loi  par  le  domicile  qu'elles  ont  dans 
la  Province  de  Normandie,  ne  peuvent  pas  l'éluder  en  allant  paftèr  leur 
contrat  de  mariage  dans  une  Province  dont  les  loix  admettent  la  commu- 
nauté,  avec  l'intention  de  revenir  en  Normandie,  après  qu'elles  auront  célé- 
bré leur  mariage.  Boullenois,  en  fa  queftion  5^,  décide  avec  raifon  que  la 
convention  de  communauté ,  portée  par  le  contrat  de  mariage  ,  que  ces  par- 
ties ont  pafle  en  ce  lieu ,  n'eft  pas  plus  valable  que  (i  leur  contrat  eût  été 
paffé  en  Normandie  ;  les  loix  du  lieu  où  un  ade  fe  pafle ,  ne  réglant  que 
les  formes  extérieures  de  l'ade ,  ce  font  celles  du  lieu  du  domicile  des  par- 
ties contradantes ,  auxquelles  leurs  perfonnes  demeurent  toujours  foumifes 
en  quelque  lieu  qu'elles  aillent  contrader ,  qui  règlent  leurs  engagemens 
perfonnels  &  les  conventions  qui  leur  font  permifes  ou  interdites. 

19.  Lorfqu'il  n'y  a  que  l'une  des  parties  qui  contradent  mariage,  qui 
foit  de  Normandie,  &  que  l'autre  eft  de  Paris  ou  de  quelqu'autre  Province  , 
dont  les  loix  admettent  la  communauté ,  on  convient  aflez  que  fî  c'eft  le 
Parifien  qui  eft  allé  prendre  femme  en  Normandie  pour  l'emmener  à  Paris, 
il  y  aura  communauté  ,  fuivant  la  Coutume  de  Paris  ;  qu'au  contraire  ,  il 
n'y  aura  pas  de  communauté  ,  lorfque  c'eft  un  Normand  qui  eft  allé  prendre 
femme  à  Paris ,  &  que  les  parties  ne  fe  font  pas  expliquées  par  le  contrat 
de  mariage  fur  la  communauté. 
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La  queftion  fur  laquelle  les  avis  font  partagés  ,  eft  de  favoîr ,  H  lor(- 
qu'un  Normand  vient  à  Paris  époufer  une  Parifienne  pour  l'emmener  eii 
Normandie ,  la  Parifienne  peut  par  une  convention  expreffe  de  fon  contrat 
de  mariage ,  ftipuler  valablement  la  communauté  ?  On  tient  la  négative  en 
Normandie  :  la  raifon  efl:  que  Thomme  étant  fujet  à  la  Coutume  de  fa  Pro- 
vince de  Normandie,  dans  laquelle  il  a  deffein  de  retourner,  il  ne  peur  pas 
convenir  d'une  communauté  contre  une  difpofition  prohibitive  de  cette  Cou- 
tume qui  la  lui  défend:  envaii)  dit-on  que  la  Parifienne  n'étant  pas  encore, 
lors  de  la  paflation  de  fon  contrat  de  mariage  ,  fujette  à  la  Coutume  de 
Normandie ,  a  pu  valablement  ftipuler  une  communauté  de  biens  :  car 
pour  qu'une  convention  foit  valable ,  il  ne  fuffit  pas  que  l'une  des  parues 
foit  capable  de  cette  convention  ;  il  faut  que  les  deux  parties  le  foient  :  Il 
ne  fuffit  donc  pas,  pour  que  la  convention  de  communauté,  portée  au  con- 
trat, foit  valable  ,  que  la  Parifienne  ait  été  capable  de  cette  convention  ; 
le  Normand,  avec  qui  la  convention  eft  intervenue,  en  étani  incapable  par 
une  loi  de  fa  Province  qui  la  lui  interdit,  la  convention  ne  peut  être  valable. 

Au  contraire,  à  Paris  on  juge  que  cette  convention  eft  valable.  On  dit 
<jue  la  Coutume  de  Normandie ,  en  défendant  la  convention  de  commu- 
nauté, n'a  entendu  la  défendre  que  dans  les  mariages  qui  fe  contraftoient 
entre  des  perfonnes  qui  feroient  l'une  &  l'autre  de  la  Province  ;  qu'elle  iv'a 
point  entendu  gêner  la  liberté  qu'ont  les  hommes  de  contraéler  mariage 
avec  des  femmes  d'autres  Provinces  ,  ni  par  conféquent ,  les  empêcher  de 
contraâ:er  mariage  en  ce  cas,  fuivant  les  loix  de  la  Province  de  la  femme 
qu'ils  époufent.  Comme  on  ne  manque  pas  en  ce  cas  de  faire  paiïer  le  con- 
trat de  mariage  par  un  Notaire  du  Chàtelet  de  Paris ,  le  Scel  de  ce  Chi- 
telet  qui  eft  attributif  de  Jurifdiélion  ,  attire  au  Chàtelet  de  Paris  la  con* 
noiffance  des  conteftations  qui  pourroient  s'élever  après  la  diftblution  du 
mariage  fur  les  claufes  du  contrat  de  mariage ,  elles  y  font  jugées  fuivant 
cette  Jurifprudence. 

Nous  diviferons  en  fix  Parties  ce  Traité  de  la  communauté  entre  con- 
joints par  mariage  :  nous  traiterons  dans  la  première  Partie  ,  des  perfonnes 
entre  lefquelles  elle  peut  être  contractée  ,  du  temps  auquel  elle  commence  , 
&  des  chofe?  dont  elle  eft  compofée  tant  en  adtif  que  paflif  :  dans  la  fé- 
conde ,  du  droit  des  conjoints  fur  les  chofes  dont  la  communauté  eft  com- 
pofée pendant  qu'elle  dure  :  dans  la  troifieme  ,  de  'la  diffolution  de  la  com- 
munauté ,  &  du  droit  qu'ont  la  femme  ou  fes  héritiers  de  l'accepter  ou  d'y 
renoHcer  :  dans  la  quatrième ,  de  la  liquidation  &  du  partage  qui  font  à 
faire  après  la  difiolution  de  communauté:  dans  la  cinquième,  nous  verrons 
comment  chacun  des  conjoints  ou  fes  héritiers  font  tenus  des  dettes  de  la 
communauté  :  nous  traiterons  dans  la  fixieme  partie ,  de  la  cominuation  de 
communauté. 
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PREMIERE    PARTïEo 

Des  perjonnes  entre  le/quelles  peut  être  contractée  la  Com- 
munauté ;    du  temps  auquel  elle  commence  ;    &  des  _ 
chojes  dont  elle  ejl  compofée  ,  tajit  en  actif  que  p^iffif» 


CHAPITRE    PREMIER. 

Des  personnes  entre  lesquelles  peut  être  contractée  la  Communauté  y 
[oit  légale  ,  [oit  conventionnelle  ,•  (S*  du  temps  auquel  elle  com- 
mence. 

Article     premier. 

Des  per[onnes  entre  le[quelles  peut  être  contractée  la  Communauté  ^ 
[oit  légale  ,  [ou  conventionnelle, 

20.  "^  A  communauté  foit  légale ,  foit  conventionnelle  ,  étant  un  effet 
JLi  civil  du  mariage,  c'eft  une  conféquence  qu'elle  ne  peut  être  con- 
traftée  que  par  des  perfonnes  capables  de  contrafter  enfemble  un  mariage 
civil.  C'eft  pourquoi ,  fi  l'une  des  parties  qui  ont  contradé  mariage  enfem- 
ble ,  étoit  alors  privée  de  l'état  civil  par  une  condamnation  à  une  peine  ca- 
pitale ,  ne  pouvant  y  avoir  eu  de  mariage  civil  entre  ces  perfonnes ,  il  n'y 
aura  pas  entr'elles  de  communauté  conjugale.  Cela  a  lieu  à  plus  forte  rai- 
fon ,  lorfque  le  mariage  non-feulement  n'eft  pas  un  mariage  civil  ;  mais  eft 
abfolument  nul. 

Néanmoins  la  bonne  foi  de  l'une  des  parties  qui  a  eu  une  jufte  caufe 
d'ignorance  de  l'empêchement  à  la  légitimité  ou  à  la  validité  du  mariage  , 
peut  donner  les  effets  civils  à  ce  mariage  ,  quoiqu'il  ne  foit  pas  mariage- 
civil,  &  même  quoiqu'il  foit  abfolument  nul,  &  en  conféquence  la  com- 
munauté conjugale  aura  lieu  entre  ces  perfonnes.  Voyez  notre  Traité  du 
Mariage,  n.  437  &  fuiv. 

II.  Lorfque  des  étrangers,  quoique  non  naturalifés,  mais  domicilies  en 
France  fous  une  Coutume  qui  admet  la  communauté  de  biens  fans  qu'il  foit 
befoin  de  la  ftipuler,  y  contraûcnt  mariage  fans  paffer  aucun  contrat  de 
mariage  ;  la  communauté  légale  a  lieu  entre  ces  perfonnes  :  il  eft  vrai  que 
ces  perfonnes  ne  font  pas  capables  du  droit  civil  qui  n'a  été  établi  que  pour 
les  Citoyens,  tel  que  le  droit  des  teftamens  ,  des  fucceiTions ,  du  retrait ligna- 
ger  ;  mais  elles  font  capables  de  ce  qui  appartient  ati  droit  des  gens,  telles 
que  font  toutes  les  conventions  :  or  la  communauté  légale  n'eft  fondée  que 
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fur  une  convention  que  les  peiTonnes  qui  contra<flent  mariage  font  prcfu- 
mces  avoir  eue  d'établir  entre  elles  une  communauté  ,  telle  que  la  loi  d© 
leur  domicile  \' évdbï'n  ,fiprà  ,n,  io;de  laquelle  convention,  de  même  que  de 
toutes  les  autres  conventions  ,  les  étrangers  font  capables  :  la  communauté 
légale  peut  donc  avoir  lieu  entre  ces  perfonnes  ;  à  plus  forte  raifon  la. 
conventionnelle. 

Article    IL 

JDu  temps  auquel  commence  la  communauté ,  fait  légale  ,  [oit 
conventionnelle. 

22.  La  communauté  légale  ne  commençoit  autrefois  qu'au  coucher,  com- 
me l'obferve  Launere  en  fa  note,  fur  Cart.  ixo  de  la  Coutume  de  Paris, 
c'eu-à-dire,  lorfqu'il  y  avoit  lieu  depréfumer  que  le  mariage  avoit  reçu  fa 
confommation  par  le  commerce  cliarnel  des  conjoints. 

La  nouvelle  Coutume  de  Paris ,  art.  220  ,  a  abrogé  cet  ancien  droit. 
Elle  dit  :  Commence  la  communauté ,  du  jour  des  époufaiUes  &  bénédiction  nuptiale. 

Cela  a  Heu  dans  routes  les  Coutumes  du  Royaume  ,  qui  admettent  une 
communauté  légale,  non-feulement  dans  celles  qui  radmet':ent  indifl-inâe- 
ment  quelque  peu  de  temps  que  le  mariage  ait  duré  ,  mais  même  dans  celles 
qui  n-a  l'admettent  que  lorfque  le  mariage  a  duré  un  an  &  jour  :  car  dans 
celles-ci  la  cohabitation  que  les  conjoints  par  mariage  ont  eue  par  an  &  jour  , 
fait  préfumer  qu'elles  ont  eu  la  volonté  de  contracter  une  communauté  auflî- 
tôc  qu'elles  ont  contradc  mariage.  C'eft  pourquoi  Dumoulin  ,  en  fa  note 
fut  tart.  yoS  de  la  Coutume  du  Maine  ,  dit  :  Trahitur  retrb  ad  diem  nuptiarum. 

aj.Lacommunauté  conventionnelle  commence  auflî  du  jour  delà  bénédic- 
tion nuptiale ,  &  non  du  jour  du  contrat  de  mariage  ,  par  laquelle  elle  eft 
ftipulée  ;  c'eft  ce  qui  paroît  par  ces  termes  ufités  dans  les  contrats  de  ma- 
riage ,  les  futurs  seront  uns  &  communs.  Ces  termes  qui  font  au  futur, 
font  connoîrre  que  l'intention  des  parties  eft  de  ne  commencer  cette  com- 
munauté qu'au  temps  auquel  commencera  leur  mariage.  D'ailleurs  la  com- 
munauté entre  conjoints  par  mariage  étant  dilTérente  des  foclétés  qui  fc  con- 
tractent entre  d'autres  perfonnes,  &  ayant  des  caraderes  qui  lui  font  pro- 
pres, comme  nous  l'avons  vu  /iiprà,  n.  3  ,  elle  ne  peut  avoir  lieu  que  lorf- 
que les  parties  ont  acquis  par  la  célébration  du  mariage  cette  qualité  de 
conjoints  par  mariage. 


Tome  m.  -  Ss5 


coé  Traité  de  la  Communauté , 

CHAPITRE    lï. 

Des  chofes  dont  ejl  compofée ,   tant  en  aclif  cjue  pajpf ,  la  commu- 
nauté légale. 

Section    première. 

Des  chofes   dont  la  communauté  ejl  composée  en  actif. 

24.  '^  'article  220  de  la  Coutume  de  Paris  nous  dit ,  quelles  font  les 
JLi  chofes  dont  la  communauté  légale  eft  compol'ée  en  attif,  Il  eft  conçu 
en  ces  termes:  »  Homme  ^  femme  conjoints  eniemble  par  mariage,  <ont 
»  communs  en  biens-meubles  &  conquêts-immeubles  faits  durant  îx  confiant 
»  ledit  mariage.  » 

La  Coutume  ne  fait  que  deux  efpeces  principales  de  chofes  qui  com- 
pofent  la  communauté  légale,  les  meubles  &  les  conquers. 

Nous  traiterons  des  meubles  dans  un  premier  article  ;  dts  conquéts  dans 
un  fécond.  Nous  ajouterons  un  troifieme  article ,  dans  lequel  nous  traiterons 
des  fruits  des  propres  de  chacun  des  conjoints,  qui  font  perçus  ou  échus  du- 
rant la  communauté. 

Si  l'article  de  la  Coutume,  ci-deiïus  rapporté,  n'en  a  pas  parlé,  &  n'en 
a  pas  fait  une  troifieme  efpece  de  chofes  dont  eft  compofée  la  communauté 
légale  ,  c'eft  parce  qu'ils  font  renfermés  dans  celle  des  meubles  ,  ou  même 
quelquefois  dans  celle  des  conquéts  ;  néanmoins  ces  fruits  conftituent  vérita- 
blement une  troifieme  efpece  de  chofes  dont  la  communauté  eft  compofée , 
comme  nous  le  verrons  en  fon  lieu. 

Article     premier. 
Des  meubles. 

2^.  La  Coutume,  en  difant  qu'homme  &  femme  font  uns  &  communs  en 
meubles,  comprend  fous  la  généralité  de  ces  termes,  en  meubles ,  tous  les 
meubles  de  chacun  des  conjoints  ,  de  quelque  efpece  qu'ils  foient ,  non-feule- 
ment les  meubles  corporels ,  mais  pareillement  les  effets  mobiliers  incorpo- 
rels ,  ces  chofes  étant  comprifes  fous  le  terme  général  e^e  meubles.  La  Cou- 
tume d'Orléans,  an.  186,  pour  ne  laifler  aucun  doute  fur  ce  point,  s'en 
eft  expliquée  ,  en  dilant  /ont  uns  &  communs  en  biens-meubles  ,  dettes  actives. 
Plufieurs  autres  Coutumes  s'en  font  pareillement  expliquées. 

26.  La  Coutume  de  Paris  comprend  auffi  fous  la  généralité  des  termes 
dont  elle  fe  fert,  tant  les  biens -meubles  qui  appartiennent  à  chacun  des 
conjoints  lors  du  mariage  &  dès  auparavant ,  que  ceux  acquis  depuis.  C'eft  ce 
qui  paroit  par  la  ponctuation  du  texte  ;  il  eft  dit  :  Sont  communs  en  biensmeu- 
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hles  &  tonquhs  •  immeubles  faits  durant  &  confiant  leur  mariage  :  la  virgule 
étant  pofée  après  ces  mots ,  en  biens  meubles ,  n'y  en  ayant  point  après  les 
mors ,  conquèts  immeubles ,  il  s'enfuie  que  les  termes  reftriftifs  qui  fuivent , 
faits  durant  &  confiant  leur  mariage  ,  ne  le  rapportent  qu'aux  conquèts  im- 
meubles,  &  non  aux  meubles. 

On  peut  encore  tirer  argument  de  ce  que  la  Coutume  de  Paris  ,  dans 
l'article  fuivant  ,  charge  expreflement  la  communauté  du  mobilier  paflif  de 
chacun  des  conjoints ,  foit  qu'il  ait  été  contrafté  après  ou  auparavant  le 
mariage  :  l'at^if  mobilier  doit  donc  pareillement  y  entrer,  foit  qu'il  foit  d'aupa- 
ravant, foit  qu'il  foit  depuis  le  mariage.  Enfin  l'article  1 86  de  la  Coutume  d'Or- 
léans ,  rédigée  trois  ans  après  celle  de  Paris  ,  par  les  mêmes  CommifTaires ,  & 
qui  doit  fervir  à  l'interpréter,  s'en  explique  formellement.  Il  y  eft  dit:  »Hom- 
»  me  &  femme  font  uns  &  communs  en  biens-meubles ,  dettes  aéiives  &  paf- 
»  fi%'es,  faits  tant  auparavant  leur  mariage  que  durant  icelui. 

Pour  faire  connoître  plus  en  détail  quelles  font  les  chofes  qui ,  fous  le 
nom  de  meubles ,  compofent  la  communauté  légale  ,  nous  verrons  dans  un 
premier  §.  quelles  font  les  chofes  corporelles  qui  font  meubles  &  qui  en- 
trent en  conféquence  dans  la  communauté  légale  :  dans  un  fécond ,  quelles 
font  les  chofes  incorporelles  qui  font  réputées  meubles ,  &  qui  entrent  en 
conféquence  dans  cette  communauté:  enfin,  dans  un  troifieme,  nous  traite- 
rons de  quelques  exceptions  que   foutîre  le  principe. 

§.      I. 

Des  meubles  corporels, 

rf.  Les  chofes  corporelles  font  les  êtres  phyfiques  ,  les  chofes  qux  tangi 
pofiiint  ;  elles  font  meubles  ou  immeubles. 

28.  On  appelle  meubles  celles  qui  font  tranfportables  d'un  lieu  à  un  au- 
tre ,  &  qui  ne  font  pas  partie  de  quelque  fonds  d'héritage  ou  de  maifon. 
•  29.  Quelque  grand  que  foit  le  volume  de  ces  chofes  qui  font  tranfpor- 
tables d'un  lieu  à  un  autre,  &  quelque  grand  qu'en  foit  le^prix ,  elles  ne 
laiflent  pas  de  pafler  pour  meubles  &  d'entrer  en  conféquence  dans  la  com- 
munauté. Par  exemple  ,  de  grands  vaiifeaux  qui  appartiennent  à  un  arma- 
teur ,  entrent  dans  la  communauté  légale  de  cet  armateur  avec  fa  femme. 
La  Coutume  de  Calais,  tit.  i  ,  art.  ^  ,  &c  celle  de  Normandie ,  art.  5  19, en 
ont  des  difpofitions. 

30.  Par  la  même  raifon  ,  quelque  grande  que  foit  la  dignité  de  l'hom- 
me ,  dans  nos  colonies  les  Nègres  qui  font  nos  efclaves  font  regardés  comme, 
biens-meubles  ,  &  entrent  par  conféquenr  dans  la  communauté  légale. 

La  Déclaration  du  Roi  du  mois  de  Mars  1685  a  apporté  une  exception 
a  cette  règle;  elle  porte  que  les  efclaves  font  meubles  s'ils  ne  font  attachés 
k  la  terre.  La  loi  entend  par  ces  termes,  s  ils  ne  font  attachés  a  la  terre  ,  ceux 
qui  font  deflinés  principalement  &  à  perpétuité  à  la  culture  des  reires  de 
quelqu'habitarion:  ces  efclaves  ne  font  pas  meubles,  parce  qu'ils  font  cenles 
faire  partie  d'un  fonds  de   terre,  c'eft-à-dire,  de  l'habitation  à  la  culture 
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des  terres  de  laquelle  ils  font  deftinés  ;  ils  font  cenfés  ne  faire  qu'un  feul  Se 
même  tout  avec  cette  habitation ,  &  par  conféquent  ils  n'entrent  dans  la 
communauté  légale  qu'autant  que  l'habitation  à  laquelle  ils  font  attachés,  fe- 
roit  un  conquêt  qui  y  entreroit. 

A  l'égard  de  tous  les  autres  efclaves,  tels  que  font  ceux  qui  font  em- 
ployés 5  foit  au  fervice  de  la  perfonne  de  leur  maître  ,  comme  un  valet- 
de-chambre,  un  cocher,  un  cuifinier  ;  foit  à  quelqu'autre  miniftere  qui  ne 
les  attache  pas  à  une  terre  ,  cette  Déclaration  du  Roi  les  déclare  meubles , 

6  ils  doivent   par  conféquent  entrer  dans  la  communauté  légale. 

31.  Pour  bien  connoître  quelles  chofes  doivent  pafler  pour  meubles,  & 
entrer  en  conféquence  dans  la  communauté  légale ,  il  faut  établir  quelques 
règles  qui  fervent  à  difcerner  quelles  font  les  chofes  qui  font  cenfées  faire 
partie  d'un  fonds  de  terre  ou  d'une  maifon ,  &  quelles  font  celles  qui  n'en 
font  pas  partie ,  &  qui  doivent  en  conféquence  être  réputées  meubles. 

Règles  fur  les  chofes  qui  font  cenfées  faire  partie  d'un  fonds 
de  terre. 

Première    Règle. 

52.  Les  édifices  qui  font  conftruits  fur  un  fonds  de  terre  font  partie  de 
ce  fonds  de  terre  ,  fuivant  la  règle:  quod  folo  inœdificatur  ,  folo  cedit  ^  Infic 
lit.  de  rer.  divlf.  §.  31. 

Seconde    Règle. 

33.  Les  femences  qui  ont  été  jettées  dans  une  terre  font  aufli-tôt  partie 
delà  terre  dans  laquelle  elles  ont  été  ]Qix.éQZ  :  qiice  fata  funt ,  Jhlo  cedere  in~ 
tdliguntar  ;  Injlit,  d.  tit.   §.   34. 

Troisième    Règle. 

54,  Il  en  eR  de  même  des  arbres  &  des  arbuftes,  &  même  des  oignons 
de  fleurs  qui  font  plantés  en  pleine  terre  ;  ils  font  partie  du  fonds  de  terr» 
où  ils  ont  été  plantés  auilî  tôt  qu'ils  y  ont  été  plantés. 

Si  néanmoins  quelqu'un,  par  erreur,  avoit  planté  dans  fa  terre  un  arbre 
qui  ne  lui  appartînt  pas  ,  ou  avoit  par  erreur  planté  fon  arbre  dans  une 
terre  qui  ne  lui  appartenoit  pas ,  l'arbre  conferveroit  fa  qualité  de  meuble, 
&  ne  feroit  pas  cenfé  faire  partie  de  la  terre  où  il  a  été  planté ,  jufqu'à  ce 
qu'il  y  fût  attaché  par  les  racines  qu'il  y  auroit  pouflees;  Injîit.  d.  tic.  §.  35, 

La  règle  fouffre  une  autre  exception  à  l'égard  des  arbres  des  pépiniè- 
res ,  qui  font  tranfplantés  de  la  terre  qui  les  a  produits  ,  dans  une  autre 
terre  où  ils  font  mis  comme  en  dépôt  pour  s'y  nourrir  &  s'y  fortifier ,  juf- 
qu'à ce  qu'on  les  en  arrache  pour  être  vendus  ;  ces  arbres  confervent  leurs 
qualités  de  meubles  qu'ils  ont  acquifes  lorfqu'ils  ont  été  arrachés  de  la  terre 
où  ils  font  nés  ;  ils  ne  font  pas  cenfés  faire  partie  de  la  terre  où  ils  ont 
été  tranfplantés  ,  n'y  ayant  point  été  plantés  pour  perpétuelle  demeure ,  & 
n'y  étSnt  que  comme  en  dépôt,  jufqu'à  ce  qu'ils  en  foient  arrachés  pour 
être  vendus,  ils  entrent  par  conféquent  dans  la  communauté  légale. 


1 


à 


Partie  7,  Chapitre  IL  50. 

A  l'égard  des  arbuftes  &  des  fleurs  qui  font  plantés  dans  des  pots  & 
dans  des  caifTes ,  il  n'efi:  pas  douteux  que  ce  font  chofes  meubles',  comme 
le  font  les  pots  &  les  caiffes  où  ils  font  plantés. 

Quatrième     Règle. 

35".  Les  chofes  placées  fur  un  fonds  de  terre ,  quoiqu'elles  n'y  foient  que 
légèrement  cohérentes  ,  lorfqu'elies  y  font  plantées  pour  perpétuelle  de- 
meure ,  en  font  cenfées  faire  partie. 

Suivant  cette  règle  les  échalas  qui  fervent  à  attacher  les  vignes ,  quoi- 
qu'ils ne  foient  que  très-légérement  cohérents  à  la  terre  où  ils  font  piqués, 
font  partie  de  cette  terre ,  parce  qu'ils  y  font  placés  pour  perpétuelle  de- 
meure ,  &  deftinés  à  y  fervir  à  cet  ufage  jufqu'à  ce  qu'ils  foient  entière- 
ment ufés  ,  &  qu'ils  ne  puiffent  plus  fervir. 

36.  Suivant  cette  même  règle,  un  moulin-à-vent  efl  cenfé  faire  partie  du 
fol  fur  lequel  il  eft  placé,  parce  qu'il  y  eft  placé  pour  perpétuelle  demeure, 
quoiqu'il  n'y  foit  point  attaché. 

Plufieurs  Coutumes  en  ont  des  difpofitions.  Paris,  <îr^  90  ;  Orléans,  art.  ^^2. 

A  l'égard  des  moulins  alîis  fur  bateaux,  tels  que  nous  en  avons  fur  notre 
rivière  de  Loire,  ils  font  meubles,  puifque  les  bateaux^  fur  lefquels  ils  font 
afiîs ,  le  font  ;  Orléans,  a/-/'.  352.  Plufieurs  autres  Coutumes  en  ont  des  dif- 
pofitions :  la  feule  Coutume  de  Berri ,  tit.  4,  art.  3  ,  les  déclare  immeubles. 

L'article  $0  de  la  Coutume  de  Paris,  dit  à  la  vérité  indiftinftement  que 
les  moulins  à  eau  font  immeubles  ;  mais  cela  ne  doit  être  entendu  que  de 
ceux  qui  font  conftruits  fur  des  pilotis,  enfoncés  fur  le  fol  de  la  rivière, 
&  non  de  ceux  qui  font  affis  fur  bateaux. 

3j.  Un  moulin  à  vent  n'étant  cenfé  immeuble  &  faire  partie  du  fonds  de 
terre  fur  lequel  il  eft  placé  ,  que  parce  qu'il  y  eft  placé  pour  perpétuelle 
demeure ,  c'eft  une  conféqiience  qu'il  ne  doit  être  réputé  tel  que  lorfqu'il  y 
a  été  placé  par  le  propriétaire  de  la  terre,  &  qu'il  en  doit  être  autrement 
s'il  y  avoit  été  placé  par  un  uiufruirier  ou  par  un  fermier  de  la  terre  ;  car 
on  ne  peut  pas  dire  en  ce  cas  qu'il  ait  été  placé  pour  perpétuelje  demeure, 
l'ufufruitier  &  le  fermier  étant  prélumés  ne  l'avoir  placé  que  pour  le  temps 
que  devoit  durer  l'ufufruit  &  le  bail  ,  &  devant  l'emporter  après  la  fin  de 
l'ufufruit  ou  du  bail  :  le  moulin  doit  donc  en  ce  cas  paffer  pour  une  choie 
meuble  ,  qui  doit  en  conféquence  entrer  dans  la  communauté  légale  de 
l'ufufruitier  ou  du  fermier. 

3 S.  A  l'égard  des  échalas,  quoiqu'ils  aient  été  placés  dans  la  vigne  par 
un  ufufruitier  ou  un  fermier ,  ils  ne  laiflent  pas  d'y  être  réputés  placés  pour 
perpétuelle  demeure ,  &  faire  en  conféquence  partie  de  la  vigne ,  l'ufiifrui- 
tier  &  le  fermier  étant  en  leur  qualité  d'ufufruitier  ou  de  fermier,  obligés 
^'entretenir  la  vigne  d'échaîas,  &  d'y  laiffer,  après  la  fin  de  l'ufufruit  ou  du 
bail ,  ceux  qu'ils  y  ont  mis. 

Cinquième    Règle. 

39.  Les  chofes  qui  font  réputées  faire  partie  d'un  fonds  de  terre,  conti- 
nuent même  pendant  qu'elles  en  font  détachées  ,  à  être  réputées  en  faire 
partie ,  tant  qu'elles  fout  deftinés  à  y  être  replacées. 
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Suivant  cette  règle,  les  oignons  de  fleurs  qu'on  ôte  de  la  terre' d'un  jat"- 
din  l'hiver  pour  les  y  replanter  au  printemps ,  continuent  d'être  réputés  faire 
partie  de  ce  jardin  ,  tant  qu'ils  font  deftincs  à  y  être  replantés. 

Suivant  cette  règle,  les  échalas  qu'on  détache  de  la  vigne  pendant  l'hiver 
pour  y  être  replacés  au  printems ,  continuent  même  pendant  ce  temps  d'être 
réputés  faire  partie  de  la  vigne. 

Ceue  deftination  luffit  bien  pour  conferver  à  ces  chofes  la  qualité  d'im- 
meuble &  de  partie  de  la  terre ,  lorfqu'elles  l'ont  une  fois  acquife  ;  mais  elle 
ne  fuffit  pas  pour  la  leur  faire  acquérir. 

C'eft  pourquoi  fi  j'ai  acheté  d'un  jardinier  des  oignons  de  tulipe  pour  les 
planter  dans  un  jardin  ,  cette  deflination  ne  les  empêche  pas  d'être  chofes 
meubles  ,  &  ils  ne  commencent  à  être  réputés  faire  partie  de  mon  jardin 
que  lorfqu'ils  y  auront  été  plantés. 

Pareillement ,  fi  j'ai  fait  amener  dans  ma  maifon  de  vigne  des  échalas 
pour  être  employés  dans  mes  vignes  ,  cette  deftination  ne  les  empêche  pas 
de  conferver  la  qualité  de  meubles,  &  ne  leur  fera  pas  acquérir  celle  d'im- 
meuble &  de  partie  de  la  vigne ,  jufqu'à  ce  qu'ils  y  aient  été  piqués  en 
terre ,  &  que  la  vigne  y  ait  été  attachée. 

C'eft  ce  qu'enfeigne  Ulpien  ,  en  la  Loi  17,  §.  Il  ,  ff.  de  att.  empti : 
Pâli  qui  vinecz  causa  parad  Junt  antequain  coLlocencur ,  fundi  non  Junt ,  Jèd  qui 
ex  empti  funt  hâc  mente  ut  collocentur ,  Jitndi  funt. 

Sixième     Règle. 

40.  Les  pailles  qui  font  nées  dans  une  terre  ,  &  les  fumiers  qui  y  font 
faits  par  les  animaux  qui  fervent  à  fon  exploitation ,  étant  dès  leur  naif- 
fance  deftinés  à  demeurer  toujours  dans  cette  terre ,  à  y  être  enterrés  pout 
la  fumer  ,  &  à  être  par-là  en  quelque  façon  identifiés  avec  cette  terre , 
font  réputés  en  faire  partie. 

C'cft  en  conféquence  de  ce  principe  qu'UIpien  décide  que  lorfqu'une 
terre  eft  vendue  ou  léguée,  les  pailles  &  les  fumiers  qui  y  font,  appartien- 
nent à  l'acheteur  ou  au  légataire  ,  comme  en  faifant  partie  :  fundo  vendito 
vel  legato  ,  JlercuLinium  &  Jl  rament  a  emptoris  &  legatarii  funt  ;  d.  h.  IJ  ,    §.  2. 

Comme  c'eft  cette  deftination  qui  fait  regarder  les  pailles  &  fumiers 
comme  faifant  partie  de  la  terre ,  il  faudroit  décider  autrement  fi  l'ufage 
du  père  de  famille  étoit  de  les  vendre  plutôt  que  de  les  employer  à  fumer 
fa  terre;  ils  feroient  en  ce  cas  réputés  meubles,  &  entreroient  par  confé- 
quent  dans  la  communauté  légale  du  propriétahe  de  ces  pailles  &  fumiers 
avec  fa  femme. 

C'eft  la  diftindion  que  faifoit  Tiebatius  :  in  Jlerculinio  dijlincîio  Trebatii 
probanda  eft  ,  ut  Ji  quidem  Jlercorajidi  agri  caufâ  comparatum  Jit ,  emptorem  fe- 
quamr  (  tanquam  pars  fundi  venditi  )  ,  fi  vendendi ,  venditorem  (  juaf  hoc  cajlt 
non  fit  pars  jundi  venditi  ,  fed  res  mobilis  diJIinHa  à  fundo  t  )  d.  ^.   t. 

Septième     Règle. 

41.  Les  chofes  qui  font  de  nature  à  n'être  pas  par  elles-mêmes  in  honîs 
noftris  ,  &  qui  ne  nous  appart'ennenr  qu'à  raifon  de  quelqu'une  de  nos  terres 
où  elles  fe  trouvent ,  font  cenfées  faire  partie  de  cette  terre. 
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Suivant  cette  règle  ,  les  animaux  qui  font  dans  leur  liberté  naturelle  dans  un 
certain  lieu ,  font  parrie  de  ce  lieu  où  ils  font  dans  leur  liberté  naturelle. 

Par  exemple ,  les  poifl'ons  font  cenfés  faire  partie  de  l'étang  ;  les  lapins  de 
la  garenne  ;  les  pigeons  du  colombier  où  ils  fe  trouvent  dans  leur  liberté  na- 
turelle ,  &  avec  lefquels  ils  font  cenfés  ne  faire  qu'un  feul  &  même  tout. 

La  raifon  efl:  que,  fuivant  les  principes  du  Droit,  les  ammz\i\  fera  natures 
ne  font  proprement  in  bonis  que  lorfque  nous  les  tenons  fub  manu  &  cuf- 
todiâ  nojlrâ.  Le  propriétaire  d'un  étang  où  il  y  a  des  poiflbns;  d'une  garenne 
où  il  y  a  des  lapins  ;  d'un  colombier  où  il  y  a  des  pigeons ,  efl:  donc  feu- 
lement propriétaire  d'un  étang  empoiffonné ,  d'une  garenne  peuplée  de  la- 
pins ,  d'un  colombier  peuplé  de  pigeons ,  plutôt  qu'il  ne  l'efl  des  poiffons  , 
des  lapins  ,  &  des  pigeons  qui  y  font.  Ces  animaux  n'étant  donc  pas ,  quant 
au  domaine  que  le  propriétaire  de  l'étang,  de  la  garenne  ou  du  colombier 
peut  en  avoir,  quelque  chofe  de  diflingué  de  l'étang,  de  la  garenne  &  du 
colombier  où  ils  font  dans  leur  liberté  naturelle,  ils  ne  peuvent  entrer /)er  Te 
&  comme  chofes  meubles  dans  la  communauté  légale  de  ce  propriétaire 
avec  fa  femme  ;  ils  ne  peuvent  y  entrer  qu'autant  que  l'étang,  la  garenne 
&  le  colombier  avec  lefquels  ils  font  cenlés  ne  faire  qu'un  feul  &  même  tout, 
fèroient  des  conquêts  qui  y  entreroient. 

Mais  lorlque  ces  animaux  ne  font  pas  dans  leur  liberté  naturelle  &  fotrt 
Jlib  manu  nofirâ,  tels  que  'ont  les  poiffons  que  nous  avons  dans  un  réfer- 
voir,  ou  les  poiiTons  d'un  étang  dont  la  bonde  efl:  levée,  &  qui  efl:  misa 
fec  ;  tels  que  fonr  pareillement  'es  lapins  qu'on  élevé  dans  un  grenier  ou 
clapier  ,  &  les  pigeons  qu'on  élevé  fous  une  mue  ou  qui  font  renfermés  dans 
une  volière  ;  ces  animaux  en  ce  cas  nous  appartiennent  fer  Je  ,  comme  chofes 
meubles  ,  &  entrent  en  cette  qualité  dans  la  communauté  légale. 

Cette  diflinftion  fe  trouve  dans  plufîeurs  de  nos  Coutumes:  celle  de  Paris, 
art.  91  ,  dit  :  »  poiffon  étant  en  étang  ou  en  fofle  efl.  réputé  immeuble,  (i) 
»  mais  quand  il  efl  en  boutique  ou  réfervoir ,  efl  réputé  meuble.  »  No- 
tre Coutume  d'Orléans ,  izrr.  35'j',  dit  la  même  chofe;  cette  diftinftion  fe 
trouve  dans  l'Auteur  du  grand  Coutumier. 

Elle  fe  trouve  dans  les  Loix  Romaines.  Ulpien  ,  en  difant  :  pifces  çui 
Jimt  in  pifcinâ  (  dans  un  réfervoir  )  nonfunt  œdium  nec  fitndi ,  non  magis  quàm 
pulli  •  L.  15  ,  L.  16 ,  fF.  ^fi  acf.  emp.  lailTe  à  conclure  qu'il  en  eft  autrement 
lorfqu'ils  font  inJLigno  ,  in  laxitate  naturali. 

Paul  ,    en  la  Loi  3  j   §.    14  ff.   </«  acquir.  pojfejfione  ;   Feras  befti as  quas  (1) 
vivariis  incluferimus  &  pifces  quas  in  pifcanas  conjecerimus  à  nobis  pojjlderi  , 
Jed  eos  pijces  qui  in  Jlagno  Jiint ,  aut  feras  qux  in  fylvis  circumfeptis  vagantur 
à  nobis  non  pojfideri  (  5  )  ,    quoniani  relici^  funt  in  libcnate  naturali. 


(i)  Comme  nefaifant  qu'un  feul  &  même  tout  avec  l'étang  ,  où  il  eft  inlibertate  naturali. 

(î)  Gdlius  ,  Noft.  Attic.  1 1  ,  10 ,  iîir  vivar'u  ,  fcpta  quisJd'n  loca  ejp:  in  quU'us  fera  vivit 
pdfcuntur  ,  qutz  à  Vurrone  appdldiiiur  Leporarhi  (  des  Clapiers  )  à  S::pione  Robo.raria  quoJ 
eu  pUrumqiie  talulis  Roboreis  fepta  ejfent. 

(î)  PoJJîdemus  tantum  fl-ignum  pifcihus  refertum  ,  a::t  fylvatr.fcris  bcjll'.s  refcrt.im. 
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Cette  diftindion  étant  prlfe  dans  la  nature  des  chofes,  doit  être  obfervée 
par-tout  où  les  Coutumes  ne  s'en  font  pas  expliquées. 

41.  De  ce  que  la  Coutume  déclare  immeubles  les  poiflbns  qui  font  dans 
un  étang  dans  leur  liberté  naturelle  ,  Chopin  ,  fur  la  Coutume  de  Paris,  ÔC 
Lebrun  en  (on  Traité  de  la  Communauté  ,  en  ont  mal-à-propos  conclu  que 
les  abeilles  dévoient  aulli  être  pareillement  réputées  immeubles  ,  parce  qu'elles 
font  dans  leur  liberté  naturelle  dans  leurs  ruches ,  où  elles  ne  font  pas 
tenues  enfermées  ,  d'où  elles  vont  &  viennent  où  il  leur  plaîr.  La  fauffeté 
de  cette  conféquence  eft  cvidente  ;  fi  les  poillons  qui  font  dans  un  étang  font 
immeubles  ,  c'eft  parce  que  l'étang  avec  lequel  ils  font  cenlés  ne  faire  qu'un 
feul  &  même  tout,  efl:  un  immeuble. 

Au  contraire ,  une  ruche  avec  laquelle  les  abeilles  qui  y  font  dans  leur 
liberté  naturelle  ,  ne  compofe  qu'un  même  tout ,  étant  un  meuble  qui  entre 
en  cette  qualité  dans  la  communauté  légale  ,  les  abeilles  de  cette  ruche  qui 
ne  font  qu'un  feul  tout  avec  la  ruche,  doivent  pareillement  avoir  la  qualité 
de  ntiub'e  &  entrer  avec  la  ruche  en  communauté  légale. 

45.  De  tout  ce  qui  vient  d'être  dit,  rélulte  la  différence  des  animaux^iraï 
natitrx ,  de  des  animaux  domeftiques, 

A  l'égard  des  animaux  y^ne  nature ,  tant  qu'ils  font  in  naturall  laxitate, 
nous  ne  fommes  ni  pofTelTeurs  ni  propriétaires  de  ces  animaux/)fi/-yS  ;  nous  ne 
le  fommes  que  ratlone  Loci  nofiri  in  quofuru.  Il  en  eft  autrement  des  animaux 
domeftiques,  tels  que  font  les  volailles  &.  autres  animaux  d'une  bafle-cour  ; 
ce  n'eft  point  ratione  loci  nojlri  in  <fuo-fum ,  que  nous  fommes  pofltiffeurs  & 
propriétaires  de  ces  animaux  ;  nous  fommes  poiïelfeurs  &  propriétaires  de 
ces  animaux  ;;(?/■  yî  ;  &  comme  ces  animaux  font  par  eux-mêmes  quelque 
chofe  de  meuble  ,  ils  font  à  notre  égard  un  bien  meuble  ,  qui  doit  par  coa- 
féquent   entrer  dans  la  communauté  légale. 

Cela  a  lieu  même  à  l'égard  des  animaux  qui  fervent  à  l'exploitation  des 
terres ,  tels  que  font  les  chevaux ,  les  bœufs  ,  les  vaches ,  les  troupeaux  de 
moutons.  Nous  fommes  poflefleurs  &:  propriétaires  de  ces  animaux  per  fe , 
comme  d'un  bien-meuble  ,  &  ils  doivent  entrer  en  cette  qualité  dans  la  com- 
munauté légale  ;  nous  ne  fommes  pas  propriétaires  de  ces  animaux  ratione 
fiinâi  ,  à  l'exploitation  duquel  ils  fervent  ;  ces  animaux  ,  de  même  que  toutes 
les  autres  chofes  qui  fervent  à  l'exploitation  d'une  terre ,  n'en  font  pas  pour 
cela  partie:  inftrumentum  fiindi  non  eji  pars  jundi  •  h.Jin.  fF.  de  fupell.  leg.i 
L,  2  ,  §.  I  ,  ff.  û?e  in/Irum.  leg. 

4^,  Quoique  tel  foit  le  droit  qui  doit  être  obfervé  tant  qu'il  n'y  aura 
pas  de  loi  contraire  ,  néanmoins  je  ne  puis  m'empêcher  de  témoigner  qu'il 
feroit  à  defirer  qu'il  y  eût  une  loi  qui  attachât  au  domaine  d'une  terre  ,  celui 
des  beftiaux  qui  fervent  à  fon  exploitation  ,  en  ordonnant  que  les  beftiaux 
qui  fervent  à  l'exploitation  d'une  terre  ,  feroient  réputés  en  faire  partie  ,  & 
qu'en  conféquence  ,  en  matière  de  communauté ,  ils  n'y  tomberoient  qu'au- 
tant que  la  terre  y  feroit  apportée;  qu'en  matière  de  fucceflion,  l'héritier 
aux  propres  qui  fuccede  à  la  terre,  fuccéderoit  aufll  aux  beftiaux  de  cette 
terre  ;  qu'en  matière  de  retrait  ,  le  retrayant  retireroit  la  terre  avec  les 
beftiaux  ;  qu'en  matière  de  garde-noble  dans  les  Coutumes  qui  donnent  les 

meubles 
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tneubles  du  mineur  au  gardien,  le  gardien  ne  pourroit  s'attribuer  comme 
biens-meubles  les  befliaux  des  terres  de  fes  mineurs.  Faute  d'une  telle  loi , 
à  combien  d'inconvéniens  eft-on  expofé  ,  qui  font  contraires  au  bien  de 
l'agriculture  ?  Une  femme  qui  avoit  une  terre  bien  garnie  en  beftiaux, 
s'eft  remariée  fans  faire  de  contrat  de  mariage:  elle  efl  obligée,  après  la 
mort  de  fon  mari,  de  renoncer  à  la  communauté,  &:  de  laiffer  en  confé- 
«juence  aux  héritiers  ou  créanciers  de  fon  mari  tous  les  beftiaux  de  fa  terre 
qui  font  entrés  dans  la  communauté  à  laquelle  elle  a  renoncé  ;  elle  n'a 
pas  de  grands  moyens  pour  en  acheter  une  quantité  fuffifante  ,  elle  ne  pourra 
pas  bien  faire  valoir  fa  terre.  En  matière  de  fucceflion  &  en  matière  de  re- 
trait ,  un  héritier  aux  propres  fuccede  à  une  terre  fans  fuccéder  aux  bef- 
tiaux  qui  appartiennent  à  l'héritier  au  mobilier  ;  un  retrayant  retire  la 
terre  fans  retirer  les  beftiaux  :  cet  héritier  &  ce  retrayant  n'ont  pas  le  moyen 
d'en  acheter  une  quantité  fuffifante  ,  la  terre  fera  mal  cultivée.  L'inconvénient 
efl:  encore  bien  plus  frappant  en  matière  de  garde-noble  ,  dans  les  Provin- 
ces dont  la  loi  donne  au  gardien  en  propriété  tous  les  meubles  échus  à  fon 
mineur  de  la  fucceflion  du  prédécédé  de  fes  père  &  mère  ;  ce  mineur  à 
la  fin  de  fa  garde  trouvera  fes  terres  fans  beftiaux ,  qui  comme  effets  mo- 
biliers appartiennent  à  fon  gardien  :  comment  fera-t-il  valoir   fes  terres  ? 

Le  Légiflateur  a  déjà  reconnu  l'utilité  qu'il  y  a  à  ne  pas  fcparer  d'une 
terre  les  befl:iaux  qui  fervent  à  fon  exploitation ,  en  ordonnant ,  par  l'Or- 
donnance de  1747,  art.  6 ,  contre  la  difpofition  du  Droit  Romain  ,  que  les 
befliaux  fervans  à  l'exploitation  d'une  terre  feroient  cenfés  compris  dans  la 
fubftitution  de  la  terre  ,  quoique  le  teftateur  ne  s'en  fût  pas  expliqué. 

On  me  pardonnera  cette  digrefllon. 

Huitième     Règle. 

45.  Les  fruits  &  productions  de  la  terre  ,  tant  qu'ils  y  font  encore  pen- 
danSjfont  partie  de  la  terre  qui  les  a  produits ,  avec  laquelle  ils  font  cenfés 
ne  faire  qu'un  feul  &  même  tout ,  &  une  feule  Se  même  chofe. 

Mais  auflitôt  qu'ils  en  font  féparés ,  ils  commencent  à  être  une  chofe  par- 
ticulière diftinguée  de  la  terre  dont  ils  faifoient  auparavant  partie,  incipiunt 
habcre  propriam  «o-iav  ,  &  il  efl:  évident  que  cette  chofe  qui  commence  d'être, 
efl:  une  chofe   meuble  ,  puifqu'elle    efl;   tranfportable  d'un   lieu  à    un  autre. 

Cette  doftrine  efl  puifée  dans  les  Loix  Romaines.  Gaius  nous  dit  :_/r«c7«j.- 
pendentes  pars  fundi  vidmtur  •  L.  44  ,  fF.  de  rei  vend,  &  Ulpien  dit  .-fruclus 
perceptos  villes  non  ejfe confiât  ;  L.  17  ,  §.  I,  ff.  a'e  acl.  empt.  La  Coutume  de  Paris  , 
art.  92  ,  dit  pareillement:  »  bois  coupé  ,  bled  ,  foin  ou  grain  foie  où  fauché, 
»  fuppofé  qu'il  foit  encore  fur  le  champ  &  non  tranfporté  ,  efl  meuble  ;  mais 
»  quand  il  efl  fur  pied  &  pendant  par  les  racines,  il  efl  réputé  immeuble.  » 

La  Coutume  dit  :  fi'ppofe  qiiil  foit  encore  fur  le  champ  ,  c'eft-à-dire ,  ijuoi- 
<ju  il  foit  encore  fur  le  champ;  la  raifon  efl  que  c'eft  fa  féparation  de  la  terre 
à  laquelle  il  étoit  uni,  qui  le  rend  une  chofe  meuble  qui  exifte  fépartmenc 
de  la  terre  ,  &  n'en  fait  plus  partie;  il  fuffit  donc  que  ce  bois  ,  ce  Wed  , 
ce  foin  foit  féparé  de  la  terre  ,  quoiqu'il  foit  encore  fur  le  champ,  pour  qu'il 
foit  une  chofe  meuble. 

Tome  III.  T  t  t 
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Notre  Coutume  d'Orléans ,  art.  3^4  ,  dit  pareillement  :  >»  fruits  pendants 
»  par  les  racines ,  font  héritage.  » 

46.  Suivant  la  règle  que  nous  venons  d'expofer ,  les  arbres  des  pépinières 
qui  tiennent  encore  à  la  terre  qui  les  a  produits  des  pépins  qui  y  ont  été 
femés ,  font  cenfe's  faire  partie  de  cette  terre  ,  &  ne  faire  qu'un  feul  & 
même  tout  avec  elle. 

Mais  lorfqu'ils  ont  été  arrachés ,  &  féparés ,  ils  deviennent  une  chofê  meu- 
ble difkinguée  de  cette  terre. 

Ils  confervent  même  cette  qualité  de  chofes  meubles ,  lorfqu'ils  font  hau- 
binés ,  c'eft-à-dire  ,  tranfplantés  dans  une  autre  ,  où  ils  font  mis  comme  en 
dépôt  pour  s'y  fortifier  quelque  temps  jufqu'à  ce  qu'on  les  en  arrache  pour 
les  vendre  ;  car  n'étant  que  comme  en  dépôt  dans  cette  terre ,  ils  n'en  font 
pas  partie,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà ,  n.  34. 

Voyez  infrà  ,  art.  3  une  limitation  apportée  par  quelques  Coutumes,  à  la 
règle  que  les  fruits  pendans  font  immeubles. 

Règles  fur  les  chofes  qui  font  eetifée^  faire  partie  d'une  maifonj 
ou  d'un   autre    édifice. 

éfj.  La  Coutume  de  Paris  établit  à  cet  égard  une  règle  en  Tarticle  90  » 
qui  eft  conçu  en  ces  termes  :  »  uftenfiles  d'hôtel  qui  fe  peuvent  tranfporter 
y>  fans  fraftion  &  détérioration  font  réputés  meubles  ;  mais  s'ils  tiennent  à 
»  fer  &  à  doux,  &  font  fcellés  en  plâtre,  &  font  mis  pour  perpétuelle  de- 
»  meure,  &  ne  peuvent  être  tranfportés  fans  fraftion  &  détérioration,  font 
»  cenfés  &:  réputés  immeubles.  » 

Cette  règle  eft   imparfaite ,  car  il  y  a  des  chofes  ,  qui  fans  être  attachées 
à  fer  &:  à  doux  ,  font  cenfées  faire  partie  de  la  maifon  ;  &  d'autres  qui  quoi- 
qu'attachées  à  fer  &  à  doux  ,  ne  font  pas  cenfées  en  faire  partie  ;  il  eft  donc 
nécelTaire  pour  éclaircir  la  matière  ,  d'établir  les  règles  fuivantes. 
Première     Règle. 

48.  Les  chofes  qui  font  dans  une  maifon  ou  autre  édifice  pour  perpé- 
tuelle demeure  ,  en  font  partie  ^fecus  fi  elles  n'y    font  que  pour  un  temps. 

Cette  règle  eft  prife  de  la  Loi  17  ,  §.  7  ,  n.  de  aci.  empt.  Labeo  gênera' 
liter  fcribit  ca  qux  perpetui  ifùs  caufà  in  œdificiis  funt ,  adificii  ejfe  ,  qux  verb 
ad  prœfens ,   non    ejje  œdificii. 

Seconde    Règle. 

45).  Les  chofes  qui  font  tellement  attachées  à  un  édifice,  qu'il  ne  foit  pas 
facile  de  les  en  détacher,  font  préfumées  y  être  pour  perpétuelle  demeure  , 
&:   faire  partie  de  la  maifon  &  édifice  oii  elles  font  attachées. 

C'eft  conformément  à  cette  règle ,  que  la  Coutume  de  Paris,  arr.  9o,& 
not^e  Coutume  d'Orléans,  art.  553,  décident  qu'un  prefToir  eft  réputé  im- 
meuble ,  comme  faifant  partie  de  l'édifice  ou  maifon  où  il  eft  conftruit. 

Cela  ne  doit  ^'entendre  que  des  grands  prelToirs  à  arbre  ou  à  roue;  on 
a  depuis  inventé  de  petits  preffbirs  à  auge  qui  peuvent  facilement  être  tranf- 
portés d'un,  lieu  à  un  autre  ;  ces  petits  preflbirs  font  chofes  meubles. 
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Les  anciens  avolent  auffi  de  petits  prcfToirs  qui  pouvoient  facilement  fe 
déplacer,  &:  c'eiT:  de  ces  petits  prclfoirs  qu'on  doit  entendre  ce  que  dit  Ul- 
pien  :  multa  etiain  defojfa  effe ,  necjue  tamcnfundi  aiu  villx  habere ,  ut  putà  vafa. 
vinaria  ,  TORCULARIA  quoniam  hœc  injlrumenti  niagis  funt ,  quamvis  œdificio 
Coharent  j    d,  L    ij  ,   H,  de  a3,  empt. 

50.  Ce  qu'il  dit  autîî  que  les  vafes  oii  on  met  du  vin  ,  quoiqu'enfonccs 
en  terre  ,  font  meubles,  ne  doit  s'entendre  que  de  ceux  qu'on  peut  facile- 
ment déplacer  ,  &  non  de  ces  grands  foudres  qui  ne  peuvent  facilement  l'être; 
c'eft  ainfi  que  Cujas  concilie  cette  Loi  avec  la  Loi  21  ,  ff.  de  injlrum.  Icg. 
où  il  eft  dit  :  dolia  ,  molce  olivario!  ^  prdum  &  quzcumque  Infixa  funt ,  inœdifica- 
taque  funt ,  fundi  fiint. 

A  l'égard  des  cuves  dont  nous  nous  fervons  dans  nos  maifons  de  vignes, 
qui  ne  font  point  enfoncées  en  terre  ni  cohérentes,  &  qui  peuvent  par  con- 
féquent  facilement  fe  déplacer  ,  il  ne  peut  être  douteux  que  ces  cuves  font 
de  purs  meubles ,  &  qu'elles  ne  font  pas  cenfées  faire  partie  du  lieu  où  elles 
(è  trouvent ,  Jmit  magis   inflnimenta  jimdi  ,  quant  fij.nt  pars  fundi. 

Plufieurs  Coutumes  ont  fuivi  ces  diftindlions  :  celle  de  Melun  ,  art.  283  , 
dit  :  »  cuves  &  baignoires  font  réputées  meubles  ;  mais  fi  elles  ne  fe  peuvent 
»  ôter  fans  faire  ouverture  on  fans  défaflembl'er  ,  font  réputées  immeubles.  » 

Normandie ,  an.  5  i  5  ,  dit  :  »  cuves  &  tonnes  font  réputées  immeubles  quand 
»  elles  ne  peuvent  être   enlevées  fans  défafTembler.  » 

Tours,  an.  Z24;  Calais,  art.  3  ;  Châlons,  an.  iû8,  difent  la  même  cliofe. 

Ces  Coutumes  apportent  pour  exemple  les  cuves  &  chaudières  de  Brafleurs, 
de  Teinturiers ,  de  Tanneurs ,  aflifes  en  terre. 

Laon  ,  an.  loi  ,  répute  meubles  les  cuves  &  autres  gros  uftenfiles  qui 
peuvent  fe  défaflembler  &  tranfporter  fans  grande  détérioration. 

Les  prefifes  d'Imprimerie  ,  les  métiers  de  Tiflerand ,  quoiqu'attachés  au 
lieu  où  ils  font ,  pouvant  en  être  facilement  déplacés ,  ne  font  point  pareil- 
lement regardés  comme  faifant  partie  de  la  maifon  où  ils  font  ,  mais  ils  font 
de  purs  meubles.  Cela  a  été  ainfi  jugé  pour  les  prefTes  d'Imprimerie  du 
célèbre  Robert  Etienne  ,  par  un  Arrêt  rapporté  par  tous  les  Commentateurs. 

5'2.  Il  n'en  eft  pas  de  même  d'une  forge  de  Maréchal  ou  de  Serrurier  : 
ne  pouvant  être  déplacée  du  lieu  où  elle  eft  conftruite  ,  fans  être  entièrement 
démolie,  elle  eft  cenfée  mife  pour  perpétuelle  demeure,  &  faire  partie  de  la 
maifon  où  elle  eft  conftruite. 

Troisième    Règle. 

53.  Les  chofes  qui  peuvent  facilement  être  déplacées  du  lieu  où  elles 
font  ,  ne  laiffent  pas  d'être  cenfées  faire  partie  de  la  maifon,  lorfqu'elles  y 
fervente  completter  la  partie  de  la  maifon  où  elles  font  placées  ,  cum  pofua 
fun  ai  integrandam  domum  ;  mais  fi  elles  n'y  fervent  que  d'ornement  &  d'ameu- 
blement ,  ou  pour  l'exercice  du  métier  de  la  perfonne  qui  habite  la  maifon  , 
Jl  pofta  funt  inflruendam  domum,  elles  ne  font  pas  cenfées  faire  partie  de  la 
maifon  ,  &  font  de  fimples  meubles. 

Cette  règle  eft  le  développement  de  ce  que  dit  Ulpien  :  ea  effe  œdiumfokmus  di' 
cere  quœpars  xdiumfunt  ,  ,  vel propter  œdes  habentur  ;  L.  1 5 ,  §•  ^'fin.  de  aci.  emp, 

Tij 
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^^.  Suivant  cette  règle  ,  les  marbres  ou  les  boiferies  dont  on  revêtit  un 
chambranle  de  cheminée ,  ou  les  murs  d'une  chambre  ,  quoiqu'ils  puilTent 
être  alFez  facilement  détachés  ,  font  cenfés  y  être  pour  perpétuelle  demeure; 
car  ces  chofes  fervent  à  completter  &  perfectionner  les  murs  qu'ils  revêtiffent, 
lefquels  fans  cela  feroient  trop  nuds  &  trop  mal-propres ,  &  auxquels  il 
manqueroit  quelque  chofe. 

C'eft  par  cette  ralfon  qu'Ulpîen  dit  en  la  Loi  17,  §.  }  ,  ff.  de  a&.  empt. 
crufix  marmoreœ  œdium  funt. 

Par  la  même  raifon  le  parquet  d'une  chambre  eft  cenfé  faire  partie  de  la 
maifon  ;  car  il  fert  à  cette  chambre  dspavimentum ,  &  lepavimentum  d'une  cham- 
bre   eft  quelque  chofe  qui  fait  partie  de  la  chambre. 

y^.  A  regard  des  glaces  &  des  tableaux  qui  font  encadrés  dans  une 
cheminée;  fi  ce  qui  eft  derrière  la  glace  ou  le  tableau  ,  font  les  briques  de 
la  cheminée  ou  quelque  planche  qui  ne  foit  pas  de  même  parure  que  lerefte 
de  la  cheminée  ,  en  ce  cas  la  glace  ou  le  tableau  paroît  être  mis  pour 
completter  cette  partie  de  la  maifon  ;  car  la  cheminée  feroit  imparfaite ,  & 
il  y  manqueroit  quelque  chofe,  fi  derrière  le  tableau  ou  la  glace,  il  n'y  avoit 
que  les  briques  ou  quelque  planche  de  parure  différente  du  refte  de  la  che- 
minée ;  le  tableau  ou  la  glace  étant  donc  en  ce  cas  mis  ad  integrandam  do- 
mum ,  11  eft  cenfé  en  faire  partie  :  qucz  tabidx  piâx  pro  tectorio  includuntur , 
.sdium  funt  ;  L.   17  ,  §.  3  ,  ff.  /zr?.  empt. 

Au  contraire,  ^\  ce  qui  eft  derrière  la  glace  ou  le  tableau,  eft  de  même 
parure  que  le  refte  de  la  cheminée,  en  ce  cas  la  cheminée  ayant  toute  fa 
perfection  Indépendamment  de  la  glace  qu'on  y  a  attachée  ,  on  ne  peut  pas 
dire  en  cas  que  la  glace  ferve  ad  integrandam  domum  ,  elle  ne  fert  que  ad 
injiruendam  domum ,  &  elle  ne  doit  pas ,  fuivant  notre  principe  ,  être  cenfée 
faire  partie  de  la   maifon  ,  mais  elle  doit  être  regardée  comme  un  meuble. 

0-  Lorfque  dans  la  conftru<5lion  d'un  grand  veftibule  on  a  pratiqué  des 
niches ,  les  ftatues  qui  y  font  attachées  dans  ces  niches  font  cenfées  faire 
partie  de  la  maifon,  car  elles  font  placées  ad  integrandam  domum  ;  elles  fer- 
vent à  completter  ce:te  partie  de  la  maifon  ;  car  les  niches  n'étant  faites 
que  pour  y  placer  des  ftatues,  il  manqueroit  quelque  chofe  au  veftibule, 
s'il  n'y  avoit  pas  de  ftatues  placées  dans  les  niches. 

C'eft  de  ces  ftatues  qu'on  doit  entendre  ce  que  dit  Papinlen  :  Papinianus 
ait  ,Jîgilla  (  i  )  «S"  JLituce  afflxx  ,  injlrumento  domûs  non  continentur  ^feddomùs 
portio  funt  ;  L.  Il  ,  §.  23  ,  ff.  de  inftnim.  leg. 

')'].  Un  contrefeu  attaché  avec  des  pattes  de  fer  à  un  mur  de  cheminée  , 
fait  partie  de  la  maifon  ;  il  fert  à  garantir  le  mur  de  la  cheminée  de  l'ar- 
deur du  feu  qui  le  brûleroiî  &  le  dégraderolt  :  la  cheminée  en  eft  donc 
plus  parfaite  &  plus  complette  lorfqu'elle  a  ce  contrefeu,  il  fert  donc  ad  in- 
tegrandam domum  ,  propter  œdes  habetur. 

58.  Les  cloifons  ,  les  retranchemens  ,  les  alcôves,  &c.  font  auftî  cenfés 
faire  partie  de  la  maifon,  puifqu'ils  en  compofentla  diftribution. 

jp.  Les  râteliers  d'une  écurie  doivent  aufli  ,   fuivant  cette  règle  ,  être  ré- 

(4)  /./  efl parvaftj^na  ,  de  petites  ftatues. 
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pûtes  immeubles ,  comme  faifant  partie  de  l'écurie  ,  car  ils  fervent  à  la  com- 
pletter  ;  il  manqueroit  quelque  chofe  à  une  écurie ,  pour  pouvoir  être  écu- 
rie ,  fi  elle  n'avoit  pas   des  râteliers. 

Par  la  même  raifon  ,  lorfqu'un  bâtiment  a  été  conftruit  exprès  ,  pour 
être  une  raffinerie  de  fucre ,  les  grandes  chaudières  qui  y  font  enfoncées  en 
terre  &  fcellées  en  maçonnerie  ,  font  cenfées  faire  partie  de  l'édifice ,  auquel 
il  manqueroit  quelque  choie ,  &  qui  ne  feroit  pas  une  raffinerie ,  fans  ces 
chaudières. 

Quatrième    Règle, 

60.  Les  chofes  qui  fervent  à  complctter  la  maifon  ,  quoiqu'elles  n'y  foient 
pas  attachées ,  font  auffi  cenfées  faire  partie  de  la  maifon  ;  telles  font  les 
chofes  qui  fervent  à  la  clôture  de  la  maifon  ,  ou  de  quelque  partie  delà  maifon  , 
comme  les  clefs ,  les  cadenats ,  les  planches  qui  fervent  à  fermer  la  boutique  le 
foir  ,  &  qu'on  ouvre  le  matin  ,  les  couliffes  de  nattes  ,  les  chaflls ,  un  couvercle 
de  puits  :  œiium  multa  effe  ,  çuœ  aJibus  adjixa  non  funi ,  igiiorari  non  oportet, 
utputà  ,  feras  ,  clavcs  ,  claujlra  ;  L.  17  ,  ff.  acl,  empr.  Opercula  puuorum  quamvis 
non  finit  aJJîxa ,  cedium    ejfe  confiât;   d.    L.    17  ,  §.    8. 

61.  Parla  même  raifon ,  l'artillerie  qui  eft  dans  un  château  ou  fortereffe, 
quoiqu'elle  n'y  foit  point  attachée,  eft  cenlée  y  être  pour  perpétuelle 
demeure  &  en  faire  partie  :  car  elle  fert  à  completter  ce  château  ou  forte- 
reffe ,  qui  ne  peut  être  château  ou  fortereffe  fans  artillerie.  Piufieui-s  Cou- 
tumes en  ont  des  difpofitions  :  Berri ,  Tours  ,  Nivemois ,  Bourbonnois , 
Laon  ,  Amiens ,  &c, 

C'eftpar  la  même  raifon  que  les  Arrêts  ont  jugé  que  dans  les  terres  où  il  y  a 
une  chapelle,  qui  eft  une  des  dépendances  de  la  terre,  les  vafes  facrés  , 
ornemens  &  autres  chofes  qui  y  fervent  à  la  célébration  du  Service  Divin , 
dévoient  être  réputés  immeubles ,  comme  y  étant  pour  perpétuelle  demeu- 
re &  fervant  à  completter  cette  partie  de  la  terre  ,  qui  ne  feroit  pas  cha- 
pelle fans  ces  chofes  qui  fervent  à  y  célébrer  le  Service  Divin.  La  Coutu- 
me d'Amiens  en  a  une  difpofition. 

Il  faut  décider  autrement  ,  dans  le  cas  auquel  un  Seigneur  a  obtenu  pour 
caufe  d'infirmité,  la  permilîion  de  l'Evéque  de  faire  célébrer  la  Mefle  dans 
fon  hôtel  à  Paris  ;  le  lieu  oii  on  la  célèbre  n'étant  pas  établi  chapelle  pour 
toujours,  les  vafes  facrés  &  ornemens  qui  fervent  pour  la  célébration  de  la 
meffe  ,  ne  font  pas  dans  l'hôtel  pour  perpétuelle  demeure ,  &  font  de  purs 
meubles. 

Cinquième     Règle. 

62.  Les  chofes  attachées  à  une  maifon  ,  qui  en  font  partie  ,  continuent  d'en 
faire  partie  lorfqu'elles  en  font  détachées  ,  tant  qu'elles  font  deftinées  à  y 
être  replacées  ;  mais  celles  qui  n'ont  pas  encore  fait  partie  de  la  maifon  , 
quoiqu'elles  foient  deftinées  à  y  être  attachées  &  à  en  faire  partie ,  &  qu'elles 
aient  déjà  été  apportées  pour  cet  effet  dans  la  maifon  ,  ne  commencent  à 
en  faire  partie  que  lorfqu'elles  y  ont  été  attachées  comme  elle  doivent  l'être: 
ea  quœ  ex  œdijîclo  dctraclu  fnnt  ut  reponantur  ,  œdijîcu  funt  :  at  çuœ  paratajunt 
ut  imponantur  ,  non  funt  cedificium  ;  d,     L.    17  ,  §.  10, 
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Quod  infulx  caufà  paratum  ejl ,  fi  nondum  perfeclum  ,  /juamvis  pofitum  în 
czdificio  Jît  ,  non  tamen  videtur  œdiuni  ejft  ;  d,  L.  17  >  §  J  J  Adde  ,  L.  18  , 
§.  I  ,   ff.  de  th. 

Suivant  cette  règle  ,  fi  une  maifon  a  été  incendiée  ou  eft  tombée  de  vieil- 
leffe  ,  les  matériaux  qui  en  reftent,  confervent  leur  qualité  d'immeubles  ,tant 
qu'ils  peuvent  paroître  deftinés  à  la  reconftruftion  de  la  maifon  ;  mais  lorf- 
que  la  propriétaire  paroît  avoir  abandonné  le  deflein  de  reconftruire  fa 
maifon ,  ces  matériaux  féparés  du  fol  ,  font  chofes  meubles. 

Sixième     Règle. 

63.  Les  chofes  attachées  ou  non  attachées  à  une  maifon ,  qui  feroient 
cenfées  en  faire  partie  'î\  elles  y  avoient  été  mifes  par  le  propriétaire ,  ne 
font  pas  cenfées  en  faire  partie  lorfqu'elles  y  ont  été  mifes  par  un  ufufruitier 
ou  un  fermier  ,  lefquels ,  ou  leurs  -héritiers ,  ont  le  droit  de  les  détacher  & 
de  les  emporter  à  la  fin  de  l'ufufruit  ou  du  bail. 

La  raifon  eft  que  l'ufufruitler  ou  le  fermier  efl:  cenfé  ne  les  avoir  placées 
que  pour  le  temps  de  fon  ufufruit  ou  de  fon  bail  ;  c'efl:  une  conféquence 
de  la  première  règle. 

Cette  règle  fouffre  exception  à  l'égard  des  clefs  ;  celles  que  l'ufufruitier 
ou  le  locataire  d'une  maifon  a  fait  faire  pour  cette  maifon  ,  font  partie  de 
cette  maifon  ;  &  le  locataire,  de  même  que  les  héritiers  de  l'ufufruitier  ,  ne 
peuvent ,  après  la  fin  du  bail  ou  de  l'ufufruit ,  les  retenir  ,  &  ils  font  tenus 
de  les  remette  au  propriétaire ,  perfonne  ne  pouvant  avoir  droit  de  retenir 
les  clefs  d'une  maifon  qu'il  n'a  plus  le  droit  d'habiter.  Le  locataire  a  feule- 
ment en  ce  cas  le  droit  de  répéter  du  propriétaire  le  prix  de  ces  clefs  ,  s'il 
l'avoit  mis  en  demeure  de  les  lui  fournir. 

A  l'égard  des  chofes  attachées  à  fer  &  à  clou  que  le  fermier  ou  ufufrui- 
tier qui  les  a  placées  dans  une  maifon  ,  a  droit  d'enlever ,  obfervez  que  le 
propriétaire  a  droit  de  les  retenir  ,  en  offrant  de  récompenfer  ledit  fermier 
ou   ufufruitier  ,  du  prix    qu'elles  valent. 

64.  Toutes  les  chofes  qui ,  félon  les  règles  que  nous  venons  d'établir  » 
font  cenfées  faire  partie  d'un  fonds  de  terre  ou  d'une  maifon ,  n'étant  point 
confidérées  in  fe  &c  comme  chofes  meubles ,  mais  comme  ne  faifant  qu'un 
feul  &  même  tout ,  &  une  feule  &  même  chofe  avec  le  fonds  de  terre 
ou  la  maifon  dont  elles  font  partie,  elles  ne  peuvent  entrer  dans  la  commu- 
nauté légale  ,  à  moins  que  le  fonds  de  terre  ou  la  maifon  dont  ils  font 
partie ,  ne  fût  un  conquêt. 

65.  Outre  les  chofes  qui  font  partie  d'un  fonds  de  terre  ou  d'une  maifon  , 
il  y  a  encore  certaines  chofes ,  qui ,  quoiqu'étant  confidérées  in  Je ,  font 
chofes  meubles ,  font  néanmoins  réputées  immeubles  comme  étant  Tacceffoire 
d'un  droit  immobilier  avec  lequel  elles  font  cenfées  ne  faire  qu'un  feul  tout 

6  une  même  chofe. 

Tels  (ont  les  moulins  a(îîs  fur  bateaux  lorfqu'ils  font  bannaux  :  quoique 
ces  bateaux  in  fe  foient  chofes  meubles  ,  comme  nous  l'avons  v\ifuprà  n.  36, 
néanmoins  étant  l'acceifoire  d'un  droit  de  bannalité  ,  qui  efl:  un  droit  im- 
mobilierj  ils  font  réputés  immeubles  ;  c'eft  ce  nous  apprenons  d'une  note  de 
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Dumoulin  fur  l'article  2.81  de  la  Coutume  de  Bourbonnois  ,  qui  dit  que 
moulins 'ajls  fur  bateaux  font  cenfés  maublti  :  fciiicet ,  dit  Dumoulin  ,  en  fa 
note,  quando  Jttnt  liberx  facultatis ,  fechs  Jl  annexumhebeant  jus  fervitutis  ^  & 
alii  teneantur  ibi  moliturûm  faeere.  La  Coutume  de  Tours,  art,  221,  en  a 
une  difpofiition. 

§.    II. 

Des  meubles  incorporels. 

66.  Les  chofes  incorporelles  qui  font  êtres  moraux  çux  in  jure  conjîjlunt 
ne  font  pas  proprement  fufceptibles  de  la  qualité  de  meubles,  ni  de  la  qualité 
d'immeubles  ;  car  ces  chofes  ne  fubfîftant  que  dans  l'entendement,  &  ne  pou- 
vant être  dans  aucun  lieu  ,  on  ne  peut  pas  dire,  ni  qu'elles  font  tranfporta- 
bles  d'un  lieu  à  un  autre ,  ni  qu'elles  ne  peuvent  changer  de  lieu. 

Néanmoins  notre  Droit  François  ayant  diftribué  les  biens  ,  c'eft-à-dire , 
toutes  les  chofes  que  nous  avons  in  bonis ,  en  biens  meubles  &  en  biens 
immeubles ,  il  a  fallu  aflîgner  les  chofes  incorporelles  que  nous  avons  in 
bonis ,  à  l'une  ou  à  l'autre  de  ces  deux  claffes  de  biens. 

Pour  connoître  quelles  font  les  chofes  incorporelles  qui  entrent  en  qua- 
lité de  biens  mobiliers  dans  la  communauté  légale ,  il  eft  néceiïaire  d'établir 
quelques  règles ,  qui  faflent  connoître  quelles  font  les  chofes  incorporelles 
qui  font  de  la  clafle  des  biens  meubles  ,  &  quelles  font  au  contraire  celles 
qui  font  de  la  claffe  des  biens  immeubles. 

Première     Règle. 

67.  Les  droits  que  nous  avons  à  caufe  de  quelqu'un  de  nos  héritages , 
qui  étant  des  droits  de  cet  héritage,  font  cenfés  ne  faire  qu'une  feule  & 
même  chofe,  &  qu'un  feul  &  même  tout  avec  lui,  font  droits  immobiliers 
qui  appartiennent  à  la  claffe  des  biens  immeubles. 

Tels  font  tous  les  droits  de  (ervitudes  prédiales,  comme  le  droit  de  pafTer 
fur  l'héritage  voifin  pour  la  commodité  du  nôtre  ;  le  droit  d'obliger  l'héri- 
tage voifin  à  recevoir  les  eaux  du  nôtre  ,  &c.  Ces  droits  de  fervitude  font 
des  droits  qui  ne  nous  appartiennent  qu'à  caufe  de  notre  héritage  à  qui  la 
fervitude  eft  due  ;  ce  font  des  droits  &  des  qualités  de  cet  héritage  qui  ne 
font  qu'une  feule  &  même  chofe  avec  lui  :  quid  aliud  fum  jura  prœdiomm  , 
auam  prmdia  qualitcr  fe  habentia  ,  ut  boni  tas ,  Jalubritas,  amplitudo  ;  L.  86,  fF. 
de  verb.  Jig.  ;  &  par  conféquent  il  ne  peut  être  douteux  qu'ils  font  de  la  claffe 
des  biens  immeubles  comme  l'héritage  auquel  ils  font  attachés. 

Tel  efl:  pareillement  un  droit  de  patronage  réel  attaché  à  une  de  nos  ter- 
-  tes  :  il  n'eft   pas  douteux   que   ne  faifant  qu'un   feul  &  même  tout  avec  la 
terre  dent  il  eft  infcparable ,  il  efl: ,  comme  la  terre ,  de  la  claffe  des  biens 
immeubles. 

Seconde     Règle. 

62i.  Les  droits  que  nous  avons  dans  un  héritage  ,  qu'on  nppelleyW  in  re; 
ou  droit  foncier,  appartiennent  à  la  claffe  des  biens  immeubles,  comme 
l'héritage  qui  en  eft  le  fujet  &  dans  lequel  nous  avons  ce  droit. 
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Tels  font  les  droits  de  direfte  feigneuriale  que  nous  avons  fur  des  héri- 
tages qui  relèvent  de  nous  en  fief  ou  en  cenfive  ;  les  droits  de  champart  & 
terrage  ;  les  droits  de  dixmes;  les  droits  de  rentes  foncières  que  nous  avons 
fur  les  héritages  qui  en  font  chargés  ;  les  droits  de  fervitude  perfonnelle 
que  nous  avons  fur  les  héritages  qui  en  font  chargés  ,  comme  font  les  droits 
d'ufufruit ,  d'ufage  ,  &c. 

La  raifon  eft ,  que  le  droit  que  nous  avons  dans  un  héritage ,  le  jus  in  re 
eft  en  quelque  façon  l'héritage  même  qui  eft  cenfé  en  quelque  façon  nous 
appartenir  en  partie ,  quant  au  droit  que  nous  y  avons ,  lequel  eft  un  dé- 
membrement du  droit  de  domaine  de  propriété  qu'en  a  le  propriétaire  ;  ce 
droit  doit  donc  fuivre  la  nature  de  l'héritage  &  être  comme  lui  de  la  clafle 
des  biens  immeubles. 

Il  en  eft  de  même  des  droits  qu'on  a  dans  un  territoire,  tels  que  les 
droits  de  juftice ,  de  bannalité ,  de  corvées ,  &c. 

Troisième    Règle. 

69.  Les  droits  de  créance  perfonnelle  qui  naiflent  de  l'obligation  qu'une 
perfonne  a  contrariée  envers  nous  de  nous  donner  une  chofe ,  &  qu'on  ap- 
pelle jus  nd  rem  ,  font  réputés  mobiliers  ou  immobiliers  ,  fuivant  la  nature 
de  la  chofe  due  qui  fait  l'objet  du  droit  de  créance ,  &  dans  laquelle  ce 
droit  de  créance  doit  fe  fondre ,  fe  terminer  &  fe  réalifer. 

C'eft  pourquoi  la  créance  d'une  fomme  d'argent  ou  de  quelqu'autre  chofe 
meuble  eft  un  droit  mobilier  :  au  contraire ,  la  créance  que  j'ai  d'un  héri- 
tage ou  de  quelqu'autre  immeuble  contre  une  perfonne  qui  s'eft  obligée  de 
me  le  donner  ,  eft  un  droit  immobilier.  C'eft  ce  qu'on  exprime  par  cet 
axiome  ,   aclio  ad  mobile  ,   ejî  mobilis  ;  aclio  ad  immobile  ,  ejl  immobilis. 

La  raifon  eft  qu'on  confidere  dans  un  droit  de  créance  ,  la  chofe  en  la- 
quelle elle  doit  fe  réalifer ,  c'eft-à-dire  ,  celle  que  le  créancier  a  droit  d'ef- 
pérer  d'acquériv  du  débiteur ,  en  exécution  de  l'obligation  qu'il  a  contradée 
de  la  lui  donner  ;  c'eft  en  ce  fens  qu'on  dit  :  qui  aclionem  habet ,  ipfam  rem 
habere  videtur  ;  L.  I  5  ,   ff.  de  reg.  jur. 

On  peut  apporter  une  infinité  d'exemples  de  cette  règle  :  le  contrat  de 
vente  d'un  héritage  nous  en  fournit  un. 

Le  droit  de  créance  qu'a  le  vendeur  contre  l'acheteur  ,  eft  un  droit  mo- 
bilier ,  car  il  tend  à  lui  faire  acquérir  une  fomme  d'argent  qui  lui  eft  due 
pour  le  prix  de  l'héritage,  laquelle  fomme  d'argent  eft  une  chofe  meuble; 
c'eft  donc  aclio  ad  mobile  ,   &  par  conféquent  un  droit  mobilier. 

Au  contraire ,  le  droit  de  créance  qu'a  l'acheteur  contre  le  vendeur  pour 
fe  faire  donner  l'héritage  qui  lui  a  été  vendu,  eft  un  droit  immobilier ^  c'eft 
aclio  ad  immobile ,  puifqu'il  tend  à  lui  faire  acquérir  l'héritage,  qui  eft  un 
immeuble. 

70.  Lorfque  j'ai  vendu  à  un  marchand  de  bois ,  des  arbres  fur  pied  qui 
font  fur  mon  héritage ,  le  droit  de  créance  qu'a  cet  acheteur  contre  moi,  qui 
naît  de  l'obligation  que  j'ai  contractée  envers  lui  de  les  lui  laifler  abattre 
&  enlever  ,  eft  un  droit  mobilier  ;  car  quoique  ces  arbres  que  je  lui  ai  ven- 
dus, fuffent  au  temps  du  contrat ,  quelque   chofe  d'immeuble ,  comme  faifant 
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partie  du  fonds  de  terre  dont  lis  n  etoient  pas  encore  fe'parés ,  néanmoins 
ne  lui  ayant  pas  vendu  le  fonds  ,  fon  droit  de  créance  ne  tend  à  lui  faire 
acquérir  les  arbres  qu'après  qu'il  les  aura  féparés  du  fonds  :  or,  aufli-tôt 
qu'ils  en  font  féparés ,  ils  deviennent  meubles  ;  fon  droit  de  créance  ne  tend 
donc  qu'à  lui  faire  acquérir  des  meubles  ,  il  doit  fe  terminer  à  des  meu- 
bles ;  c'eft  donc   un  droit  aJ  mobile  ,  &  par  conféquent  un  droit  mobilier. 

71.  Par  la  môme  raifon ,  le  droit  de  créance  qu'a  le  fermier  d'un  héritage 
contre  le  locateur  pour  qu'il  l'en  faffe  jouir  ,  n'eft  qu'une  créance  d'un  droit 
mobilier  ;  car  le  droit  de  ce  fermier  ne  tend  pas  à  lui  faire  acquérir  l'hé- 
ritage qui  lui  a  été  donné  à  ferme  ,  mais  feulement  à  lui  faire  avoir  la  fa- 
culté d'en  percevoir  les  fruits  &  d'acquérir  lefdits  fruits  par  la  perception 
qu'il  en  fera  ;  ces  fruits  devenant  chofes  meubles  par  la  perception  qui  s  en 
fait^  fon  droit  ne  tend  donc  qu'à  lui  faire  acquérir  quelque  chofe  de  meu- 
ble :  c'eft  aciio  ad  mobile  y  &  par  conféquent  un  droit  mobilier. 

Le  droit  d'un  fermier,  qui  réful.e  d'un  fimple  bail  à  ferme  ,  efl;  bien 
différent  de  celui  d'un  usufruitier,  d'un  emphiteute  ,  d'un  preneur  par  bail 
à  longues  années;  le  droit  de  ceux-ci  eft  un  droit  dans  l'héritage  Jus  in  re^ 
lequel ,  fuivant  la  féconde  de  nos  règles  ,  eft  un  droit  immobilier  ;  au-lieu 
que  le  droit  d'un  fermier  ,  n'eft  qu'un  droit  de  limple  créance  perfonnelle  ^ 
c'eft  ce  qui  paroît  bien  par  la  loi  emptorem  9  ,  Cad.  loc,  qui  décide  que  lorf- 
que  celui  qui  a  donné  à  ferme  ou  à  loyer  fon  héritage  ,  l'a  vendu  fans  char- 
ger l'acheteur  de  l'entretien  du  bail  ,  l'acheteur  n'eft  pas  tenu  de  l'entrete- 
nir ,  &  peut  expulfer  le  fermier  :  au-lieu  que  ceux  qui  ont  un  droit  dans 
un  héritage  ,  peuvent  réclamer  leur  droit  en  quelques  mains  que  l'héritage 
paffe  ,  quoiqu'on  n'en  ait  pas  chargé  les  acquéreurs.  (  Voye-{_  notre  Traité  du 
Contrat  de  Louage  ,  n.  2S8  ). 

yi.  Le  droit  de  créance  qui  réfulte  d'une  obligation  de  dommages  &  in- 
térêts ,  en  laquelle  s'eft  convertie  une  obligation  primitive ,  par  fon  inexé- 
cution ,  eft  un  droit  mobilier  ,  car  ces  dommages  &  intérêts  devant  fe  li- 
quider &  fe  terminer  à  une  fomme  d'argent ,  la  créance  de  ces  dommages 
&  intérêts  tendit  ad  mobile. 

Quatrième     Règle. 

73.  Lorfqu'un  héritage  eft  dû  avec  plufieurs  chofes  mobilières,  quoîqua 
ce  foit  l'héritage  qui  (oit  le  principal  objet  de  la  créance  ,  elle  n'eft  néanmoins 
immobilière  que  par  rapport  à  l'héritage  :  elle  eft  mobilière  par  rapport 
aux  chofes  mobilières  qui  font  dues  ;  &c  elle  entre  ,  par  rapport  auxdites 
chofes ,  dans  la  communauté  légale. 

Par  exemple  ,  fi  peu  avant  mon  mariage  on  m'a  vendu  un  héritage  avec 
tous  les  meubles  qui  y  font ,  dont  la  tradition  ne  m'avoit  pas  encore  été 
faite  lors  de  mon  mariage ,  la  créance  qui  réfulte  de  cette  vente  n'eft  im- 
mobilière que  par  rapport  à  l'hérit-ige  ;  elle  eft  créance  mobilière  par  rap- 
port aux  meubles  qui  m'ont  été  vendus  avec  l'héritage ,  &  elle  entre  en  cette 
qualité  par  rapport  auxdits  meubles ,  dans  la  communauté  légale  que  je 
contracte  avec  ma  femme  en  me  mariant. 

Cela 'eft  conforme  au  principe  ci-deflus  cité,  jui  acîionem  habet,  Ipfam 
Tome  III,  V  vv 
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rem.  hahere  vlJetur.  Si  ma  créance  avoir  été  acquittée  avant  rtion  mariage  ; 
Il  lors  de  mon  mariage  l'héritage  &  les  meubles  qui  y  font ,  m'euffent  déjà 
appartenu,  il  n'y  eût  eu  que  l'héritage  qui  eût  été  propre  de  communauté; 
les  meubles  qui  y  font  ,  feroient  entrés  dans  la  communauté  légale  ;  ma 
créance  doit  donc  par  rapport  auxdits  meubles  y  entrer  ,  comme  s'ils  m'ap- 
partenoient  dcja. 

Cinquième     Règle. 

74.  Lorfque  deux  chofes  font  dues ,  fous  une  alternative  ,  dont  l'une  eft 
immeuble  &  l'autre  eft  meuble,  la  qualité  de  la  créance  eft  en  fufpens  juf- 
qu'au  paiement  ;  elle  eft  cenfée  avoir  été  immobilière  ,  fi  c'eft  l'immeuble 
qui  eft  payé  ;  ou  mobilière  ,  fi  c'eft  le  meuble. 

Par  exemple  ,  fi  quelqu'un  m'avoit  légué  une  telle  maifon ,  ou  la  fomme 
de  dix  mille  livres  ;  la  créance  qui  réfulte  de  ce  legs  ,  qui  m'étoit  dû  lors 
de  mon  mariage  ,  fera  cenfée  une  créance  mobilière  ,  qui  comme  telle  eft 
entrée  en  la  communauté  légale  ,  fi  par  la  fuite  c'eft  la  fomme  de  dix  mille 
livres  qui  m'eft  payée  ;  au  contraire  elle  fera  cenfée  avoir  été  immobi- 
lière ,  &  en  conféquence  propre  de  communauté  ,  fi  c'eft  la  maifon  qui 
m'eft  délivrée. 

Si  le  teftateur,  au-lieu  de  laifTer  le  choix  à  l'héritier  chargé  du  legs, 
m'en  avoir  accordé  le  choix  ,  c'eft  le  choix  que  je  ferois  ou  de  la  mailon 
ou  de  la  fomme  d'argent,  qui  décideroit ,  fi  la  créance  eft  mobilière  ou  non, 
&  fi  elle  eft  entrée  en  la  communauté  ou  non. 

Voyez  notre  Traité  des  Obligations ,  n.  2^^. 

Y  a-t-il  lieu  en  ce  cas  à  quelque  récompenfe  ?  Voyez  infrà  ,part.^. 

Sixième     Règle. 

75.  Lorfqu'il  n'y  a  qu'une  chofe  due,  quoiqu'avec  une  faculté  accordée 
au  débiteur  de  payer  une  autre  chofe  à  la  place  ,  c'eft  la  nature  de  la 
chofe  due  qui  règle  la  qualité  de  la  a-éance,  &  non  celle  de  la  chofe  qui  a 
été  payée  à  la  place. 

Par  exemple  ,  fi  quelqu'un  m'a  fait  un  legs  en  ces  termes  :  ^  Je  lègue  i 
»  un  tel  la  fomme  de  dix  mille  livres,  en  paiement  de  laquelle  il  fera  néan- 
3>  moins  permis  à  mon  héritier  de  lui  donner  une  telle  maifon  qui  efl  de  la  va- 
s>  leur  de  ladite  fomme  »  ;  la  créance  qui  réfulte  de  ce  legs  qui  m'a  été  fait , 
n'eft  pas  une  créance  alternative  de  la  fomme  de  dix  mille  livres  ou  de  la 
maifon  ;  la  fomme  de  dix  mille  livres  eft  la  feule  chofe  due;  la  maifon  qu'on 
peut  me  payer  à  la  place  de  cette  fomme  ne  m'eft  pas  proprement  due  ; 
elle  n'eft  pas  in  obligatione ,  elle  n'eft  qain  Jacultate  flutionis  :  c'eft  pourquoi 
cette  créance  étanr  la  créance  d'une  fomme  d'argenr ,  qui  eft  la  feule  chofe 
due  ,  eft  une  créance  mobilière ,  qui  en  cette  qualité ,  fi  le  legs  n'étoit  pas 
encore  acquitté  lors  de  mon  mariage  ,  entrera  dans  la  communauté  légale  ;  & 
quoique  par  la  fuite  ,  le  débiteur  m'ait  donné  la  mailon  en  paiement  de 
cette  créance ,  fuivant  la  faculté  qu'il  en  avoit ,  elle  ne  laifl'era  pas  d'être  ré- 
putée avoir  été  une  créance  mobilière ,  &  la  maifon  qui  m'a  été  donnée  en 
paiement  appartiendra  à  ma  communauté,  comme  étant  donnée  en  paiement 
d'une  créance  qui  lui  appartenoir. 
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Pareillement ,  fi  le  legs  m'avoit  été  fait  en  ces  termes  :  »  Je  lègue  à  un  tel 
»  une  telle  maifon  que  mon  héritier  pourra,  retenir  ,  en  lui  payant  la  fotnmt  de 
»  dix  mille  livres  à  la  place  \  »  la  créance  qui  réfulte  de  ce  legs  ,  n'eft  pas 
alternative  :  la  maifon  efl:  la  feule  chofe  due  ;  la  fomme  que  l'héritier  peut 
payer  à  la  place  ,  n'«ft  qu'in  facultate  folmionis  :  cette  créance  étant  donc 
la  créance  d'une  maifon  ,  eft  une  créance  immobilière  ,  laquelle  ,  fi  elle 
n'étoit  pas  encore  acquittée  lorfque  je  me  fuis  marié ,  fera  un  propre  de 
communauté  ;  &  fi  depuis  mon  mariage  ,  l'héritier  me  paie  la  fomme  de 
dix  mille  livres  à  la  place,  fuivant  la  faculté  qui  lui  a  été  accordée,  j'aurai 
remploi  de  cette  fomme  de  dix  mille  livres  ,  comme  ayant  été  reçue  en 
paiement  d'une  créance  qui  m'étoit  un  propre  de  communauté.  Voyez  notre 
Traité  des  Obligations ,  n.  244. 

Septième    Règle. 

76.  La  créance  d'une  fomme  d'argent  ou  autre  chofe  mobilière  ,  quoi- 
qu'elle foit  accompagnée  d'un  droit  d'hypothèque  même  fpéciale  fur  quel- 
que héritage  du  débiteur,  ne  laifle  pas  d'être  un  droit  mobilier,  qui  comme 
tel,  entre  dans  la  communauté  légale. 

Quoique  le  droit  d'hypothèque  étant  un  droit  dans  l'héritage  hypothéqué 
jus  in  re  y  à  ne  le  confidérer  qu'en  lui-même  ,  pût  paroître  être  de  nature 
immobilière ,  néanmoins  ce  droit  d'hypothèque  n'étant  qu'un  acceflbire  de 
la  créance  perfonnelle  à  laquelle  il  eft  attaché  ,  lorfque  cette  créance  eft  par 
elle-même  mobilière ,  le  droit  d'hypothèque  ne  peut  pas  la  rendre  immobi- 
lière ;  car  ce  n'eft  pas  de  la  chofe  acceffoire  que  la  chofe  principale  doit 
fuivre  la  nature ,  c'eft  au  contraire  l'acceftoire  qui  fuit  la  chofe  principale , 
accejforium  ferjuitur  principale  :  d'où  il  fuit  que  les  créances  de  chofes  mobi- 
lières ,  quoiqu'hypothécaires  ,  ne  laiffent  pas  de  tomber  comme  droits  mobi- 
liers dans  la  communauté  légale  ,  &  elles  y  entrent  avec  tous  les  droits 
d'hypothèque  dont  elles  font  accompagnées ,  fuivant  la  règle  accejjhriuni 
fequitur  principale. 

Huitième    Règle. 

77.  Pour  juger  fi  un  droit  de  créance  perfonnelle  eft  mobilier  ou  im- 
mobilier ,  &  s'il  doit  en  conféquence  entrer  ou  non  dans  la  communauté 
légale,  on  ne  confidere  que  la  chofe  qui  en  eft  l'objet,  c'eft  à-dire,  la  chofe 
due ,  &  on  n'a  aucun  égard  ï.  la  caufe  d'où  le  droit  de  créance  procède. 

Cette  maxime  eft  la  contradléloire  d'une  que  Lebrun  a  hafardée  en  fon 
Traité  de  la  Communauté ,  liv.  i ,  ch.  y.  Cet  Auteur  avance  que  la  créance 
d'une  fomme  d'argent  qui  appartient  à  l'un  des  conjoints  lors  de  leur  ma- 
riage, n'entre  point  dans  la  communauté  légale,  lorfqu'elle  a  pour  caufe  1& 
prix  de  quelque  immeuble  dont  ce  conjoint  a  difpofé  avant  fon  mariage  > 
parce  qu'elle  repréfente  en  quelque  façon  cet  héritage,  qui  ne  feroit  point 
entré  en  communauté,  fi  on  n'en  eût  pas  difpofé. 

Suivant  ce  principe,  Lebrun  décide  que  lorfque  l'un  des  conjoints  a  vendi» 
avant  fon  mariage  un  héritage  ,  la  créance  du  prix  qui  lui  en  eft  dû  lors  de 
fon  mariage  ,  ne  doit  pas  entrer  dans  la  communauté.  Suivant  le  même  prin- 
cipe ,  11  décide  que  la  créance  qu' aurolt  l'un  des  conjoints ,  lors  de  foa  ma* 
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riage  ,  contre  Ton  tuteur  ;  pour   raifoii  de  fcs  principaux   de  rente  qui  ont 
été  rembourfés  par  Tes  débiteurs  à  fon  tuteur,  n'entre  pas  dans  la  communauté. 

Il  décide  encore  ,  fuivant  le  même  principe  que  la  créance  d'une  fomme 
de  deniers  due  à  l'un  des  conjoints  lors  de  fon  mariage ,  pour  le  retour  d'un 
partage  d'immeubles  qu'il  avoit  fait  avant  fon  mariage  avec  fes  cohéritiers , 
n  entre  pas  dans  la  communauté.  Lebrun,  pour  établir  fon  principe,  fe  fonde 
fur  ce  qui  s'obferve  à  l'égard  du  paflit  de  la  communauté,  où  on  a  effec- 
tivement égard  quelquefois  à  la  caufe  d'où  procède  la  dette  pallive  d'un 
conjomt ,  pour  décider  fi  la  communauté  en  doit  être  chargée  ,  comme  nous 
le  verrons  Infrà.  ,feclion  II;  mais  on  n'en  peut  tirer  aucune  conféquence  pour 
TaÔif,  comme  nous  le  ferons  voir  dicfo  loco. 

Ce  principe  de  Lebrun  efl:  contredit  par  fon  Annotateur ,  qui  cite  un 
Arrêt  qui  a  jugé,  contre  le  principe  de  Lebrun,  que  la  créance  d'une  fomme 
d'argent  due  à  l'un  des  conjoints  pour  retour  d'un  partage  d'immeubles  fait 
avant  le  mariage,  étoit  entrée  dans  la  communauté  légale;  lequel  eft  rap- 
porté par  Louis ,  fur  L'an.  2j'4  de  la  Coutume  du  Maine. 

Pvenullon  ,  en  fon  Traité  de  la  Communauté,  p.  i  ,  ch. -^  ,n.i^ ,  rapporte 
le  même  Arrêt,  &  en  fuit  la  décifion. 

En  établiflant  la  faufleté  du  principe  de  Lebrun  ,  nous  établiflons  notre 
huitième  règle ,  qui  n'efî:  autre  chofe  que  la  propolition  contradiftoire  de  ce 
principe. 

Neuvième     Règle. 

78.  La  créance  d'une  fomme  d'argent  qu'a  l'un  des  conjoints  lorfqu'il  fe 
marie,  ne  iaiffe  pas  de  tomber  dans  la  communauté  légale,  quoiqu'elle  foit 
\m  propre  fidlif  pour  le  cas  de  fa  fuccelîîon. 

Cette  règle  ell:  fondée  fur  le  principe,  que  les  fixions  n'ont  d'effet  que  pour 
le  cas  pour  lequel  elles  font  établies ,  _^(:7io  non  operanir  ultra  cafum-  en  con- 
féquence les  créances  de  fommes  d'argent  &  autres  di-oits  mobiliers  ,  qui 
ont  pour  quelque  cas  la  qualité  de  propre  fictif,  font  hors  le  cas  de  cette 
fiélion,  conùdérées  pour  ce  qu'elles  font  dans  la  vérité,  &  par  conféquent 
comme  droits  mobiliers,  qui  en  cette  qualité  doivent  entrer  dans  la  commu- 
nauté légale. 

On  peut  apporter  pour  premier  exemple  de  cette  règle ,  la  créance  d'une 
fomme  d'argent  due  à  un  mineur  pour  le  prix  de  fa  part  dans  un  héritage 
qu'il  a  licite  avec  fes  cohéritiers  ;  quoique  cette  créance ,  fi  elle  fe  trouvoir 
dans  la  fuccelTion  de  ce  mineur  décédé  en  minorité ,  dur  ,  fuivant  le  prin- 
cipe de  Care.  94  de  la  Coutume  de  Paris ,  y  être  regardée  comme  un  pro- 
pre de  la  ligne  dont  procédoit  l'héritage  licite,  à  l'elFet  d'appartenir  à  l'hé- 
ritier aux  propres  de  cette  ligne ,  à  l'exclufion  de  l'héritier  au  mobilier  du 
mineur;  néanmoins  hors  le  cas  de  la  fucceflîon  de  ce  mineur,  qui  eft  le  feul 
cas  pour  lequel  la  fiftion  a  été  établie  ,  cette  créance  doit  être  confidérée 
telle  qu'elle  eft  dans  la  vérité  ;  c'eft  à-dire  ,  comme  créance  mobilière  ;  Si- 
en conféquence  lorfque  le  mineur  fe  marie  ,  elle  doit  en  cette  qualité  de 
créance  mobilière,  entrer  dans  la  communauté  légale. 

79.  On  peut  apporter  pour  fécond  exemple  la  créance  d'une  fomme  d'ar- 
gent due  à  un  enfant  en  fa  qualité  d'héritier. de  fa  mère,  pour  la  reprife  des 
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deniers  dotaux  de  fa  mère,  laquelle  par  fon  contrat  de  mariage  les  avoit 
ftipulés  propres  à  elle  ,  aux  fiens  ,  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne.  Quoique  cette 
créance  foit  un  propre  fi<5tif  conventionnel  pour  le  cas  de  la  fucceflîon  de 
cet  enfant ,  à  l'effet  que  fi  cette  créance  efi:  trouvée  dans  fa  fucceflion  ,  les 
héritiers  aux  propres  maternels  y  doivent  fuccéder  comme  à  un  propre  ma- 
ternel ,  à  Texclufion  du  père  héritier  au  mobilier  ;  cela  n'empêche  pas  cette 
créance  d'être  hors  le  cas  de  la  hetion  ,  confidérée  telle  qu'elle  eft  dans  la 
vérité,  c'eft-à-dire,  comme  un  droit  mobilier,  laquelle  en  conféquence ,  lorf- 
que  cet  enfant  fe  marie,  doit  entrer  en  la  communauté  légale. 

80.  Si  les  deniers  dotaux  avoient  été  ftipulés  propres  rjiiaiu  à  tous  effets^ 
même  quant  a.  la  difpofidon  ,  cette  claufe  empccheroit-elle  la  créance  de  la 
reprife  de  ces  deniers  dotaux,  d'entrer  dans  la  communauté  légale,  lors- 
que l'enfant  à  qui  elle  appartient,  fe  mariera?  Non  :  la  raifon  eft  que  les 
propres  conventionnels  ne  peuvent  être  réputés  tels  que  vis-à-vis  les  per- 
fonnes  qui  ont  été  parties  à  la  convention  qui  les  a  formés ,  fuivant  ce  prin- 
cipe de  Droit ,  animaivertmium  ne  convmtio  in  alla  re  aliave  perjbnâ  facla  ,  in 
alia  re perfonâve  noceat;  L.    27,    §.  4  ,  ff.  de  pacî. 

La  créance  qu'a  l'enfant  dans  cette  efpece  pour  la  reprife  de  fes  deniers 
dotaux  efl:  bien  un  propre  même  de  difpofition  vis-à-vis  de  fon  père  ,  à 
l'effet  qu'il  n'en  puiffe  difpofer  au  profit  de  (on  père  pour  une  plus  grande 
part  ,  que  celle  dont  on  peut  dilpofer  d'un  propre  ,  parce  que  fon  père  étoit 
partie  à  la  convention  du  contrat  de  mariage  qui  a  formé  ce  propre.  Mais 
la  femme  que  cet  enfant ,  créancier  de  cette  reprife  ,  époufe,  n'ayant  pas  été 
partie  à  la  convention,  la  créance  de  cette  reprife  ne  peut  paffer  vis-à-vis 
d'elle  pour  un  propre  ;  elle  n'eft  vis-à-vis  d'elle  qu'une  pure  créance  mo- 
bilière qui  doit  entrer  dans  leur  communauté  légale. 

Dixième    Règle. 

81.  Les  rentes  conRituées  font,  félon  la  Coutume  de  Paris  &  le  Droïc 
commun  ,  réputées  immeubles. 

Lorfque  ces  rentes  fe  conftituoient  par  forme  d'afîîette  fur  un  héritage 
duquel  le  conflituant  fe  défaififfoit  jufqu'à  concurrence  de  la  rente ,  au  profit 
de  celui  à  qui  elles  étoient  conftituées ,  ces  rentes  étant  alors  un  droit  que' 
le  créancier  de  la  rente  avoit  dans  l'héritage  fur  lequel  elle  étoit  conftituée  , 
il  ne  pouvoit  alors  être  douteux  que  ces  rerjtes  dévoient  être  affignées  à  la 
claffe  des  biens  immeubles,  fuivant  la  féconde  de  nos  règles.  Mais  depuis 
que  ces  rentes  n'ont  plus  été  regardées  que  comme  une  créance  perfonnelle  ^ 
que  le  créancier  de  la  rente  a  contre  celui  qui  s'en  efb  confiitué  le  débi- 
teur envers  lui  ;  depuis  que  ces  rentes  fe  conftituent  fans  afîignat  fpécial  fur 
aucun  héritage ,  &  même  par  des  perfonnes  qui  n'en  poffedent  aucun  /  Si 
que  même ,  lorfqu'elles  font  coniHtuées  avec  un  aflignat  fpécial  fur  un  cer- 
tain héritage,  cet  affignat  n'eft  regardé  que  comme  un  droit  d'hypothèque 
fpéciale ,  qui  n'eft  qu'un  droit  acceffoire  à  la  créance  perfonnelle ,  dans  la- 
quelle confifte  la  rente.  On  a  beaucoup  agité  la  queftion  ,  fi  les  rentes  ne 
dévoient  plus  être  aflîgnées  qu'à  la  claffe  des  biens  meubles ,  ou  fi  elles  de>- 
voient  être  encore  allignées  à  celle  des  immeubles. 
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La  raifon  pour  les  affigner  à  la  clafTe  des  meubles ,  eO:  fort  fimple  :  une 
rente  confUtuée,  dit-on  ,  dans  la  vérité  &  la  réalité  des  chofes,  n'efl:  autre 
chofe  que  la  créance  d'autant  de  fommes  d'argent  qu'il  courra  d'années  de- 
puis la  création  de  la  rente  jufqu'au  rachat  ;  par  conféquent  une  créance 
de  chofes  meubles  ,  rien  n'étant  plus  meuble  que  des  fommes  d'argent/ 
par  conféquent  un  droit  mobilier  ,  fuivant  la  règle  ,  a3:io  ad  mobile  ejl 
mobilis. 

Au  contraire  ,  pour  affigner  les  rentes  conftituées  à  la  clafle  des  biens 
immeubles  ,  ont  dit  qu'une  rente  conftituée  ne  doit  pas  être  conhdérée  fim- 
plement  comme  la  créance  des  arrérages  qui  en  doivent  courir  jufqu'au  ra- 
chat; mais  comme  un  être  moral  &  intellectuel  diftingué  par  l'entendement 
de  ces  arrérages  qui  font  plutôt  les  fruits  que  produit  la  rente  ,  qu'ils  ne 
lont  la  rente  même  ;  puifque  le  créancier  les  perçoit  fans  entamer  ni  dimi- 
nuer l'intégrité  de  la  rente.  Cet  être  moral  ,  dans  lequel  on  fait  confifter  la 
rente  conftituée  ,  a  paru  par  le  revenu  annuel  &  perpétuel  qu'il  produit  , 
reflembler  aux  biens  immeubles,  &  devoir , /jow/-  cet  effet,  être  mis  dans  la 
clafle  des  biens  immeubles. 

On  oppoiera  peut-être  que  la  raifon  tirée  de  ce  que  les  arrérages  d'une 
rente  conftituée  fe  perçoivent  fans  rien  diminuer  ni  entamer  du  fonds  de  la 
rente ,  n'eft  pas  fuffifante  pour  faire  déclarer  immeuble  la  rente  ;  car  la 
perception  qui  fe  fait  des  intérêts  que  produit  la  créance  d'une  fomme  d'ar- 
gent exigible,  qui  eft  de  nature  à  en  produire  ,  telle  qu'ed  celle  d'une  fom- 
me due  par  un  acheteur  pour  le  prix  d'un  héritage  qui  lui  a  été  vendu  , 
fe  fait  pareillement  fans  entamer  le  principal  de  cette  créance  qui  n'en  eft 
pas  moins  un  bien  meuble. 

La  réponfe  eft  qu'il  y  a  une  grande  différence ,  entr'une  rente  conftituée , 
S:  la  créance  d'une  lomme  exigible  qui  produit  des  intérêts  ;  ce  qui  Hîit  le 
principal  de  celle-ic  ,  eft  la  fomme  principale  qui  eft  due,  dont  les  intérêts  ne 
font  que  les  accefl'oires  ;  cette  créance  ayant  pour  objet  principal  une  fomme 
d'argent  qui  eft  due,  tendit  ad  mobile  y  &  eft  par  conféquent  un  bien  mo- 
bilier ,  fuivant  la  troifieme  règle  ci-deflus. 

On  ne  peut  pas  dire  de  même ,  que  le  principal  d'une  rente  conftituée 
foit  la  créance  d'aucune  fomme  d'argent  ,  diftinguée  des  arrérages  de  la 
rente  ;  car  on  ne  peut  pas  dire  que  la  rente  foit  la  créance  de  la  fomme 
pour  laquelle  elle  a  été  conftituée,  &  pour  laquelle  elle  peut  être  rache- 
tée; la  créance  d'une  fomme  eft  le  droit  de  l'exiger  :  le  créancier  d'une  rente 
conftituée  n'ayant  pas  le  droit  d'exiger  la  fomme  pour  laquelle  elle  peut 
être  rachetée,  il  s'enfuit  que  la  rente  conftituée  n'eft  pas  la  créance  de  cette 
fomme  ;  cette  fomme  n'eft  qu'/?z  facultate  îuitionis  ;  elle  eft  l'objet  d'un  droit 
qu'a  le  débiteur  de  fe  libérer  de  la  rente  par  le  paiement  de  cette  fomme  ; 
elle  n'eft  pas  l'objet  d'aucun  droit  de  la  part  du  créancier  ;  le  droit  qui  fait 
le  principal  d'une  rente  conftituée  ,  n'a  donc  pour  objet  aucune  fomme  d'ar- 
gent ,  ni  aucune  autre  chofe  qui  rende  mobilière  la  nature  de  ce  droit  :  ce 
droit  n'eft  autre  chofe  qu'un  être  moral  qui  produit  des  arrérages  ,  qui  en 
font  les  fi-uits  civils;  en  quoi  il  eft  femblable  aux  héritages,  qui,  comme 
lui ,  produifent  un  revenu  annuel  &  perpétuel ,  &  qui  n'en  diffère  qu'en  ce 
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qu'il  n'eft  qu'un  être  moral ,  &  que  les  héritages  ont  un  être  phyfique. 

La  Coutume  de  Paris  a  embrafle  cette  dernière  opinion  :  elle  dit  en 
l'aiticle  94:  Rentes  conjluuées  à  prix  d'argent  fone  réputées  immeubles  jufqù a. 
ce  qu  elles  foient  rachetées. 

Il  étoit  inutile  d'apiner  ,jitf/uà  ce  c/u  elles  filent  rachetées:  car  une  rente 
conftituée  celfant  d'exifter ,  lorfqu'elle  ell:  rachetée  ,  il  efl:  évident  qu'elle  ne 
peut  plus  ctre  immeuble,  le  néant  n'étant  fufceptible  d'aucune  qualité  ;  & 
il  n'eft  pas  moins  évident  que  les  deniers  qui  font  provenus  du  rachat ,  font 
meubles. 

Il  n'importe,  pour  qu'une  rente  conflituée  foit  immeuble,  qu'elle  foit  ac- 
compagnée d'hypothèque  ou  non  ,  ni  par  quelle  efpece  d'afte  elle  ait  été 
conftituée  ;  elle  ne  laille  pas  d'ctre  réputée  immeuble  ,  quoiqu'elle  ait  été 
conftituce  par  un  fimple  billet  fous  fignature  privée  ;  la  Coutume  à  cet  égard 
ne  fait  aucune  diftinétion. 

82.  Ceft  le  principal  de  la  rente,  que  la  Coutume  déclare  immeuble, 
c'eft- à-dire  cet  être  moral  diftingué  par  l'entendement  des  arrérages  qu'il  pro- 
duit ;  à  l'égard  des  arrérages ,  ils  font  meubles  à  mefure  qu'ils  naiiTent  ,  & 
ils  naiflent  tous  les  jours  ,  &  forment  tous  les  jours  une  créance  mobilière 
de  la  56j•^  partie  de  la  fomme  qui  eft  due  par  chacun  an  ,  fauf  que  dans 
les  années  bilTextiles,  le  jour  intercalaire  n'efi:  pas  compté.  Il  eft  vrai  que 
ces  arrérages  de  chaque  jour  ne  font  exigibles  qu'au  jour  du  terme  auquel 
la  rente  eft  payable  ;  mais  quoiqu'ils  ne  foient  pas  encore  exigibles  ,  ils  ne 
laiflent  pas  d'exifter  &  d'être  dus  ;  c'eft  pourquoi  lorfque  le  créancier  d'une 
rente  fe  marie  ,  tout  ce  qui  a  couru  d'arrérages  de  fa  rente  jufqu'au  jour 
de  la  bénédlftion  nuptiale ,  entre  comme  meuble  dans  la  communauté  lé- 
gale ,  quoique  le  terme  ne  fut  pas  encore  échu.  Quant  à  ceux  à  écheoir  , 
à  mefure  qu'ils  naîtront  pendant  que  durera  fa  communauté ,  Us  y  tombe- 
ront non-feulement  comme  meubles ,  mais  comme  fruits. 

83.  Quoique  le  principal  d'une  rente  conftituée  Ço'ix  ex  acciJenti ,  devenu 
exigible ,  putâ  par  le  décret  de  quelqu'héritage  hypothéqué  à  la  rente ,  ou 
faute  par  le  débiteur  d'avoir  exécuté  les  claufes  du  contrat  de  conftitution  , 
la  rente  ne  laifle  pas  de  continuer  d'être  immeuble  ;  nec  cbjlat  que  les  créan- 
ces d'une  fomme  d'argent  exigible  font  chofes  meubles  ,  fuivant  la  reg'e 
troifieme  ;  car  la  rente  n'eft  pas  pour  cela  in  fe  ,  la  créance  d'une  fomme 
d'argent  exigible  ;  elle  n'eft  toujours  in  fe  que  la  créance  d'une  rente  ;  ce 
n'eft  c{uex  accidenti  &  ex  caufà  extrinfecà ,  que  le  créancier  de  la  rente  a 
le  droit  de  contraindre  le  débiteur  au  rachat  de  la  rente ,  &  au  paiement 
de  la  fomme  pour  laquelle   elle  a  été  conftituée. 

On  infiftera  &  on  dira  ;  je  veux  bien  que  dans  ce  cas  la  rente  in  fe , 
continue  d'être  immeuble  ;  mais  le  droit  qu'a  le  créancier  d'exiger  le  rem- 
bourfement  de  la  fomme  pour  laquelle  elle  a  été  conftituée,  eft  un  droit  qui 
eft  dans  fes  biens ,  &  qui  félon  la  troifieme  règle  ,  eft  un  droit  mobilier  , 
puifque  tendit  ad  r^bile  ;  ce  droit  doit  donc  en  fa  qualité  de  bien  meuble 
tomber  dans  la  communauté  légale  du  créancier  à  qui  il  appartient  ,  &  par 
ce  moyen  ,  la  rente  tombera  indireclement  dans  la  communauté  légale. 

Je  réponds  que  ce  droit  qu'a  le  créancier  d'exiger  le  rembourfement  de 
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fa  rente ,  étant  un  droit  qu'il  n'a  qu'à  caufe  de  la  rente  ,  ce  droit  étant 
un  droit  qui  eft  un  accident  &  un  acceiroire  de  la  rente  ,  on  ne  doit  pas 
examiner  quelle  eft  la  nature  de  ce  droit  conlîdcré  in  Je  ;  il  fuffit  que  ce 
droit  foit  un  droit  que  le  créancier  n'a  qu'à  caufe  de  fa  rente ,  &  qui  eft 
un  accelfoirre  de  la  rente  ,  pour  qu'il  ne  puifle  entrer  dans  la  communauté 
légale  du  créancier,  qu'autant  que  la  rente  y  entreroit,  fuivant  la  règle,  ac- 
cejjoriiim  feqmnir principale. 

84.  La  Coutume  d'Orléans ,  ^zrf.  191  &  351  »  a  fuivi  fur  la  nature  des 
rentes  conftituées  ,  la  difpofition  de  la  Coutume  de  Paris  ;  la  Jurifprudence 
l'a  adoptée  pour  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées. 

On  s'efl;  d'autant  plus  volontiers  porté  à  embraffer  cette  opinion  ,  que  ces 
rentes  font  devenues  très-communes  ,  6c  qu'elles  compofent  tout  le  patrimoine 
de  plufieurs  familles. 

Il  y  a  néanmoins  encore  plufieurs  Coutumes  qui  mettent  les  rentes  con- 
ftituées  dans  la  claiTe  des  biens  meubles  ,  comme  Rheims,  an.  18  ;Troyes, 
art.  66  ,  &c.  Quelques-unes  les  regardent  comme  immeubles,  lorfqu'elles  ont 
été  réalifées  ,  nanties  &  hypothéquées  par  nantiflement  de  tait  ;  Chauny , 
art.  6. 

Il  n'eft  pas  hors  de  propos  d'obferver  que  quoique  la  Coutume  de  Blois 
paroifle  être  du  nombre  de  celles  qui  mettent  les  rentes  conftituées  dans  la 
dalle  des  biens  meubles,  puifqu'elle  dit,  art.  ijy:  »  Rentes  foncières  & 
»  volantes  &c,  font  réputées  héritages  ;  .  .  .  finon  que  lefdites  rentes  fuf- 
»  fent  rachetables  ;  auquel  cas  tant  que  le  réméré  durera ,  feront  réputées 
M  &  fe  partiront  comme  meubles  ;  »  néanmoins  les  Officiers  ,  Avocats , 
Procureurs  de  Blois ,  de  Châteaudun  8c  autres  villes  régies  par  cette  Coutu- 
me ,  atteftent  que  cette  difpofition  de  leur  Coutume  n'eft  pas  obfervée  ,  & 
que  les  rentes  conftituées  ,  quoiqu'elles  ne  puilTent  être  conftituées  fans  fa- 
culté de  rachat  perpétuel  ,  font  réputées  immeubles ,  de  même  que  dans  la 
Coutume  de  Paris.  Cette  inobfervation  de  Vart.  lyy  de  la  Coutume  de 
Blois  eft  très-ancienne  ,  car  Tronçon  dans  fon  Commentaire  fur  la  Coutu- 
jne  de  Paris,  imprimé  en  l'année  1651,  yûr  fart.  94,,  attefte  pareillement 
avoir  oui  dire   la  même  chofe  aux  Officiers  de  Blois. 

Sy.  Dans  la  diverfité  de  Coutumes  fur  la  nature  des  rentes,  c'eft  celle  du 
lieu  du  domicile  du  créancier  de  la  rente,  qui  doit  décider  fi  elle  doit  être 
réputée  meuble  ou  immeuble  ;  car  une  rente  conftituée  étant  un  droit  per- 
fonnel  ,  &:  qui  n'a  aucune  fituation ,  elle  ne  peut  être  régie  que  par  la  loi 
qui  régit  la  perfonne  à  qui  elle  appartient. 

Ce  principe  fouffie  une  exception  à  l'égard  des  rentes  dues  par  le  Roi; 
on  a  donné  à  ces  rentes  une  fituation  feinte  qui  eft  le  lieu  où  eft  établi  le 
Bureau  de  paiement  des  arrérages  defdites  rentes ,  &  elles  font  en  conféquen- 
ce  régies  par  la  loi  du  lieu  où  eft  le  Bureau  :  c'eft  pourquoi  les  rentes 
fur  l'Hôtel-de-ville  de  Paris  font,  conformément  à  la  Coutume  de  Paris ,  ré- 
putées biens  immeubles  ,  quand  même  les  créanciers  à  qui  ^lles  appartiennent  , 
auroient  leur  domicile  dans  un  lieu  dont  la   loi  répute  meubles  les  rentes. 

Les  autres  rentes  font  régies  par  la  loi  du  domicile  du  créancier  ;  quand 
fliême  elles  feroient  créées  avec  un  aflignat  fpécial  fur  quelqu'héritage ,  ce 
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ne  feroît  pas  en  ce  Ciis  la  loi  du  lieu  où  eft  (itué  l'héritage  fur  lequel  lu 
rente  eft  allîgnée  ,  qui  régirait  la  rente  ;car  cet  adignat  n'efl:  qu'un  accefToire 
de  la  rente. 

On  ne  confidere  pas  non  plus  quelle  efl:  la  loi  du  domicile  du  débiteur  ; 
car  la  rente  n'étant  un  bien  que  dans  la  perfonne  du  créancier  à  qui  elle  ap- 
partient, ce  ne  peut  être  que  la  loi  qui  régit  la  perfonne  du  créancier, 
qui    doit   régler    fi  elle  eft    un  Bien  meuble  ou  un  Bien  immeuble, 

86.  Les  rentes  confiituées  étant  meubles  ou  immeubles  ,  fuivant  que  la 
loi  du  lieu  du  domicile  du  créancier  à  qui  elles  appartiennent ,  les  répute 
meubles  ou  immeubles  ,  que  doit-on  décider ,  lorfqu'une  rente  appartient  à 
plufleurs  perfonnes  ,  dont  les  unes  demeurent  fous  une  Coutume  qui  répute 
les  rentes  meubles  ,  &  les  autres  demeurent  fous  une  Coutume  qui  les  ré- 
pute immeubles  ?  Les  rentes  étant  des  droits  divifibles  ,  il  n'y  a  aucun 
inconvénient  à  décider  que  la  rente  en  ce  cas  fera  réputée  immeuble  pour 
les  parts  de  ceux  des  propriétaires  qui  demeurent  fous  des  Coutumes  qui 
les  réputent  immeubles ,  &  qu'elle  fera  réputée  meuble  pour  les  parts  de 
ceux  qui  demeurent  lous   des  Coutumes  qui  les  réputent  meubles. 

87.  Lorfque  la  propriété  d'une  rente  conftituée  appartient  à  une  perfonne  , 
&  l'ufufruit  de  cette  rente  à  une  autre ,  c'efl  la  loi  du  lieu  du  domicile  du 
propriétaire  ,  qui  régie  la  nature  -de  la  rente  ;  on  ne  doit  pas  confidérer 
celle  du  domicile  de  l'ufufruitier.  C'eft  pourquoi  ,  fi  un  Parifien  a  l'ufufruit 
d'une  rente ,  dont  la  propriété  appartient  à  une  perfonne  domiciliée  fous  la 
Coutume  de  Rheims  qui  les  répute  meubles  ,  le  droit  d'ufufruit  qu'a  le 
Parifien  ,  n'eft  qu'un  droit  mobilier  ;  Vice  verfâ,  fi  c'étoit  le  Parifien  qui  fût 
le  propriétaire  ,  &  le  Rliemois  l'ufufruitier  ,  le  droit  d'ufufruit  du  Rhemois 
feroit  un  droit  immobilier. 

88.  Lorfque  le  créancier  d'une  rente  conftituée  transfère  fon  domicile  d'un 
lieu  dont  la  loi  réputoit  meubles  les  rentes  ,  dans  un  autre  lieu  dont  la  loi 
les  répute  immeubles  ,  la  rente  change  de  nature  ;  de  meuble  qu'elle  étoit, 
elle  devient  immeuble.  Il    faut  décider  la  même  chofe  ,  vice  verfâ. 

Obfervez  que  lorfqu'une  rente  eft  ,  en  qualité  de  bien  meuble  ,  entrée 
dans  la  communauté  légale  du  créancier,  qui  lors  de  fon  mariage  avoir  fon 
domicile  fous  une  Coutume  qui  réputé  meubles  les  rentes ,  cette  rente  con- 
tinue de  demeurer  dans  cette  communauté,  quoique  cette  rente  foit  devenue 
immeuble  par  la  tranflation  du  domicile  du  créancier ,  ne  devant  pas  être 
au  pouvoir  du  mari ,  en  changeant  de  domicile ,  de  priver  fa  communauté 
d'un  bien  qui  lui  a   été  acquis. 

Vice  verfâ  :  Si  le  créancier  de  la  rente  lors  de  fon  mariage  avoit  fon 
domicile  fous  une  Coutume  qui  répute  immeubles  les  rentes  ,  la  rente  n'en- 
trera pas  dans  la  communauté,  quoique  durant  le  mariage  elle  foit  devenue 
meuble,  par  la  tranflation  de  domicile  du  créancier  dans  une  Coutume  qui 
répute  meubles  les  rentes;  autrement  ce  créancier  par  la  tranflation  de  do- 
micile ,  avantageroit  à  fes  dépens  la  communauté  &  l'autre  conjoint  ;  ce  qui 
ne  lui  doit  pôs  èn-e  permis. 

8p.  Lorfq  u  •  Parifien  va  prendre  femme  dans  une  Province  dont-la  loi 
répute  meubles  les  rentes,  ^wm  à  Troyes ,  &  qu'il  l'y  époufe  fans  palTeif 
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de  contrat  de  mariage  ,  dans  le  defiein  de  l'emmener  à  Paris ,  îes  rentes  qui 
appartiennent  à  cette  femme  ,  tombent-elles  dans  la  communauté  légale? 
Non;  car  quoique  les  rentes  qui  appartiennent  à  cette  femme,  fuflent  aupa- 
ravant fon  mariage  des  biens  meubles ,  fuivant  la  Coutume  de  Troyes  ,  par 
laquelle  fa  perfonne  &  fes  droits  perfonnels  ont  été  régis  jufqu'à  l'mftant  de 
fon  mariage  ,  elles  ont  celTé  de  l'être  ,  &  elles  font  devenues  immeubles , 
conformément  à  la  Coutume  de  Paris,  dès  l'inftant  du  mariage,  &  n'ont  pu 
par  conféquent  tomber  dans  la  communauté  légale  qui  a  commencé  dans 
ce  temps. 

La  raifon  efl: ,  que  la  femme  ayant  dès  cet  inftant ,  pafle  fous  la  puif- 
fance  de  fon  mari ,  elle  a  dès  cet  inftant  commencé  à  n'avoir  pour  domi- 
cile que  celui  de  fon  mari  ;  &  par  conféquent  fa  perfonne  &  fes  dtoits  per- 
fonnels ,  tels  que  fes  rentes  ,  ont  dès  cet  inftant  cefle  d'être  régies  par  la 
Coutume  de   Troyes ,  &  ont  commencé  à  l'être  par  la  Coutume  de  Paris. 

l^ice  verfà  :  Lorfqu'un  Troyen  vient  prendre  femme  à  Paris  ,  pour  l'emme- 
ner à  Troyes  ,  les  rentes  de  cette  Parifienne  deviennent  à  l'inftant  de  fon  ma- 
riage biens  meubles,  &  entrent  en  cette  qualité  dans  la  communauté  légale 
qui  fe  forme  en  ce  temps  ,  parce  que  dès  cet  inftant  la  femme,  avec  les 
droits  attachés  à  fa  perfonne,  devient  foumife  à  la  loi  de  Troyes  ,  qui  eft 
celle  du  domicile  de  fon  mari ,  qui ,  par  le  mariage  ,  eft  aulîî  devenu  le  fien. 

90.  Paflbns  aux  rentes  viagères.  Dans  les  Coutumes  où  les  rentes  conf- 
tituées  ,  quoique  perpétuelles,  font  un  bien  meuble  ,  les  viagères  le  font  à 
plus  forte  raifon.  Ce  n'eft  que  dans  les  Coutumes  qui  réputent  immeubles  les 
rentes  conftituces  qui  font  perpétuelles,  qu'il  peut  y  avoir  lieu  à  laqueftion  , 
fi  les  viagères  y  font  aufll  un  bien  immeuble ,  ou  fi  elles  ne  font  qu'un  bien 
meuble  ?  Voici  les  raifons  qu'on  apporte  de  part  &  d'autre. 

Ceux  qui  foutiennent  meubles  les  rentes  viagères,  difent  que  la  princi- 
pale raifon  qui  a  fait  regarder  les  rentes  perpétuelles  comme  un  être  moral 
diftingué  des  arrérages  qu'il  produit  ,  &  comme  immeuble  ,  eft  parce  que  les 
arrérages  s'en  perçoivent  fans  diminuer  ni  entamer  fon  intégrité:  mais  il  n'en 
eft  pas  de  même  d'une  rente  viagère  ,  elle  fe  confomme  par  parties  à  me- 
fure  que  les  années  de  la  vie  de  la  perfonne  fur  la  tête  de  qui  elle  eft  conf- 
tituée  ,  s'écoulent ,  &  que  les  arrérages  s'en  perçoivent  ,  &  elle  s'éteint  enfin 
entièrement  par  la  mort  de  cette  perfonne  &  par  la  perception  des  arré- 
tages  de  la  dernière  année  de  fa  vie:  ce  font  donc  ces  arrérages  qui  forment 
tout  le  fonds  &.  l'être  entier  de  la  rente  viagère  ,  qui  n'eft  en  conféquence 
que  la  créance  d'autant  de  certaines  fommes  d'argent  ,  qu'il  y  aura  d'années 
de  la  vie  de  la  pefonne  fur  la  tête  de  qui  elle  eft  conftiiuée  ,  &  par  con- 
féquent une  créance  mobilière  &:  un  bien  meuble. 

Ceux  qui  foutiennent  immeubles  les  rentes  viagères,  difent  que  les  Cou- 
tumes qui  déclarent  immeubles  les  rentes  conftituces ,  les  réputent  telles 
par  une  fiftion  qui  fuppofe  dans  ces  rentes  un  être  moral  &  intelleâ'uel , 
diftingué  par  l'entendement  des  arrérages  qu'elles  produifent,  quoique  ces 
rentes,  même  celles  qui  font  perpétuelles ,  ne  foient ,  dans  la  vérité,  autre 
chofe  que  la  créance  des  arrérages  qui  ne  courront  jufqu'à  leur  rachat:  or 
cette  fiction  s'applique  pareillement  aux  rentes  viagères;  on  peut  pareille- 
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ment  feindre  &  fuppofer  dans  ces  rentes  un  être  moral  &  intelleifluel ,  dif- 
tingué  par  l'entendement  des  arrérages  qui  font  regardés  comme  les  fruits 
civils  defdites  rentes,  lequel  être  int'elleftuel  ne  diffère  de  celui  qu'on  fup- 
pofe  dans  les  rentes  perpctuelles ,  qu'en  ce  que  celui-ci  eft  un  être  perpétuel 
qui  doit  toujours  fubiiTter  jufqu'au  rachat  ;  au-lieu  que  celui  qu'on  fuppofe 
dans  les  rentes  viagères ,  eft  un  être  périffable,  dont  la  durée  eft  bornée  au 
temps  de  la  vie  de  la  perfonne  fur  la  tête  de  qui  elles  font  conflituées.  Au  fur- 
plus  ,  la  fidion  qui  fuppole  dans  les  rentes  ,  tant  qu'elles  fubfiftent ,  un  être 
diftingué  des  arrérages  qu'elles  produiflent ,  n'eft  pas  moins  appliquable  aux 
viagères  qu'aux  perpétuelles.  La  Coutume  de  Paris  en  déclarant  immeubles 
les  rentes  conftituées  à  prix  d'argent,  n'a  pas  refl:reint  fa  difpofitioH  aux 
rentes  perpétuelles:  elle  ne  dit  pas  ,  »  rentes  conftituées  à  prix  d'argent, 
»  C  lorfqu'elles  font  perpétuelles),  font  réputées  immeubles  ;  »  elle  ditfim- 
plement  &  indiftinftement  ;  »  rentes  conftituées  à  prix  d'argent  font  réputées 
»  immeubles  » ,  ce  qui  comprend  les  viagères  comme  les  perpétuelles  :  ubi 
lex  non  dijlinguit ,  nec  nos  debemus  dijlinguefe. 

Par  Arrêt  du  4  Août  1729  ,  rapporté  par  Denifart  fur  le  mot  Communauté' y 
il  a  été  jugé  que  les  arrérages  d'une  rente  viagère  qui  appartenoit  à  l'un 
des  conjoints  ,  étoient  tombés  dans  la  communauté  comme  fruits  de  cette 
xente  ;  ce  qui  confirme  l'opinion  que  les  rentes  viagères  dévoient  être  confi- 
dérées  comme  un  être  moral  diftingué  des  arrérages  qu'il  produit  ,  &  de  la 
clafiTe  des  biens  immeubles. 

Onzième     Règle. 

pi.  Les  offices  font  réputés  un  bien  immeuble. 

Il  y  a  trois  efpeces  d'offices  :  la  première  efpece  eft  de  ceux  qui  font  en 
la  pleine  difpofition  du  Roi,  auxquels  il  n'y  a  aucune  finance  attachée ,  tels 
que  font  les  gouvernemens  ,  les  offices  des  commenfaux  de  la  maifon  du 
Roi  ;  les  offices  de  cette  efpece  ne  font  pas  in  bonis  ;  la  queftion  ,  fi  les  of- 
fices font  un  bien  meuble  ou  immeuble  ,  ne  peut  donc  avoir  lieu  à  l'égard 
de  ces  offices ,  puifqu'ils  ne  font  pas  un  bien  de   celui  qui  en  efi:  revêtu. 

92.  La  féconde  efpece  d'office  eft  celle  des  offices  vénaux,  tels  que  font 
les  offices  de  Judicature,  tant  des  Cours  fouveraines  que  des  Sièges  inférieurs  ; 
les  offices  de  finance,  tel  qu'eft  l'office  d'un  Receveur  des  tailles;  les  offices 
des  Procureurs ,  d'Huiffiers  ,  &c. 

Obfervez  qu'on  confidere  deux  chofes  dans  ces  offices;  1°.  le  droit  d'exer- 
cer une  certaine  fonction  publique  que  l'office  donne  à  la  perfonne  qui 
y  eft  reçue  ;  2°.  la  finance  attachée  à  l'office.  Le  droit  d'exercer  la  fonc- 
tion publique  n'eft  pas  ce  qui  eft  dans  le  commerce  ,  &  fur  quoi  tombe  la 
queftion. 

La  finance  de  l'office  confifte  dans  une  fomme  d'argent  qui  a  été  payée 
au  Roi  pour  les  befoins  de  l'Etat,  lors  de  la  création  de  l'office  ,  &  dont  il 
a  été  expédié  ,  par  le  Garde  du  Tréfor  royal ,  une  quittance  qu'on  appelle 
quittance    de  finance  d office, 

A  cette  finance  eft  attaché  le  droit  qu'a  celui  qui  l'a  payée  ou  qui 
eft  à  fes  droits  ,  de  fe  préfenter  (  ou  une  autre  perfonne  en  fa  place  )  au  Roi 
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pour  être  pourvu  de  l'office.  Le  Roi  n'eft  pas  néanmoins  aftreînt  â  accordci? 
des  provifions  à  la  perfonne  qui  lui  eft  préfentée  ;  il  peut  les  refufer  fans 
être  tenu  de  dire  les  caufes  de  fon  refus,  faufim  propriétaire  à  préfenter  une 
autre  perfonne.  Lorfque  le  Roi  n'a  aucune  caufe  de  refus  ,  il  accorde  les  pro- 
vifions de  l'ofice  à  la  perfonne  qui  lui  eft:  préfentée  ,  lous  la  condition  qu'elle  fera 
jugée  capable  parla  Cour  ou  Jurifdidcion  à  qui  les  provifions  font  adreflees  : 
lorfqu'après  un  examen  elle  a  été  trouvée  capable  ,  elle  eft:  reçue  dans  l'of- 
fice. C'eft  par  rapport  à  cette  finance  de  l'office,  que  les  offices  vénaux  font 
dans  le  commerce  ,  &  qu'ils  font  un  bien  des  particuliers  qui  les  acquièrent. 
Cette  efpece  de  biens  étant  très-extraordinaire  ,  il  étoit  incertain  à  laquelle 
des  deux  clafles  de  biens  on  l'afllgneroit  ;  fi  ce  feroit  à  celle  des  biens  meu- 
bles ou  à  celle  des  biens  immeubles:  on  s'efl  déterminé  à  les  mettre  dans  la 
claire  des  biens  immeubles. 

La  Coutume  de  Paris ,  an.  95  >  en  a  une  difpofition  ;  elle  dit:  office  vénal 
ejl  réputé  immeuble  :  la  Coutume  d'Orléans ,  art.  485  ,  dit  la  même  chofe. 

Ces  Coutumes ,  en  déclarant  immeubles  les  offices  ,  leur  avoient  néanmoins 
laifle  quelque  chofe  qui  tenoit  de  la  nature  des  meubles  ,  en  difant  que 
lorfqu'ils  étoient  vendus  par  décret ,  le  prix  devoit  en  être  diftribué  au  fol 
la  livre  ,  comme  celui  des  biens  meubles;  mais  l'Edit  du  mois  de  Mars 
1683  a  rendu  immeubles  les  offices  quant  à  tous  effets  ,  en  ordonnant  que  le 
prix  s'en  diftribueroit  par  ordre  d'hypothèque  ,  comme  celui  des  immeubles. 

P3.  Obfervez  qu'il  a  certains  offices ,  tels  que  ceux  de  Notaire  &  de  Procu- 
reur ,  auxquels  il  y  a  ordinairement   une  pratique  annexée. 

On  appelle  la  prati'jue  ,  toutes  les  dettes  actives  de  l'Etude  ,  c'efl-à-dire , 
les  créances  de  Notaire  ,  pour  raifon  des  aftes  qu'il  a  paffés  ;  celles  de  Pro- 
cureur ,  pour  raifon    des  inftances  qu'il  a    pouriuivies. 

Lorfque  l'Officier  fe  marie  ,  quoique  fon  office  étant  un  bien  immeu- 
ble ,  n'entre  pas  dans  la  communauté  légale  ,  la  pratique  ne  laifle  pas  d'y 
entrer  ;  car  cette  pratique  qui  eft  compolée  de  ditférentes  créances  de  fom- 
mes  d'argent  contre  diiférens  particuliers,  eft  un  bien  mobilier. 

On  oppofera  peut-être  que  la  pratique  d'un  office  eft  un  accelToiie  de 
l'office  , qui  doit  fuivre  l'office.  La  réponfe  eft  qu'il  eft  faux  que  la  prati- 
que d'un  office  foit  un  pur  acceffoire  de  l'office  ;  c'eft  un  bien  qui  eft  diftin- 
gué  de  l'office  ,  puifqu'il  peut  en  être  féparé ,  &  qu'on  peut  vendre  l'office  à 
une  perlonne  &  la   pratique  à  une  autre. 

94.  La  troifieme  efpece  d'offices,  eft  celle  des  offices  qu'on  appelle  doma- 
niaux ,  parce  qu'ils  appartiennent  au  domaine  du  Roi  ,  &  ont  été  engagés 
moyennant  une  certaine  finance  ;  ils  confiftent  dans  le  droit  qu'a  le  proprié- 
taire engagifte  d'exercer  cette  fondjon  ou  par  lui- même  ,  s'il  en  eft  capable, 
en  fe  faifant  recevoir  dans  l'office ,  ou  par  un  commis  qu'il  fait  recevoir , 
&  à  qui  il  donne  l'office  à  ferme  ,  ou  qui  lui  en  compte  de  Clerc  à  Maitre. 
La  plupart  des  Greffes  foat  des  offices  de  cette  nature.  Ces  offices  font  auflt 
réputés  immeubles. 

Douzième     Règle. 

P5.  Les  privilèges  de  Perruquier  font  une  efpece  de  biens  réputés  im- 
meubles. 
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Cette  règle  eft  fondée  fur  la  renemblance  de  cette  efpece  de  biens  avec  les 
offices. 

Le  Roi,  dans  les  befoins  de  l'Etat ,  a  établi  dans  chaque  ville  un  certain 
nombre  de  privilèges  de  Perruquier ,  moyennant  une  certaine  finance  qui  a 
été  payée  par  ceux  qui  en  ont  été  les  acquéreurs  :  ces  privilèges  ne  font  pas 
des  offices,  puifqu'il  n'y  a  aucune  fonction  publique  qui  y  foit  attachée: 
mais  quant  à  leur  nature  de  biens,  ils  reiïemblent  aux  offices,  en  ce  que 
cette  efpece  de  biens ,  de  même  que  les  offices  ,  confifle  dans  une  quittance 
de  finance  qui  eft  dans  le  commerce ,  &  qui  donne  à  ceux  qui  en  font  les 
propriétaires  ,  le  droit  de  fe  faire  recevoir  ou  eux-mêmes ,  ou  à  leur  place 
telle  autre  perfonne  qu'ils  jugeront  à  propos  ,  maîtres  Perruquiers  dans  la 
ville  où  le  privilège  eft  établi,  pourvu  qu'ils  aient  les  qualités  requifes,  & 
qu'ils  aient  fait  le  temps  d'apprentiflage  ;  &  d'y  exercer  le  métier  à  l'exclufion 
de  tous  autres, 

§.     III. 

Des  exceptions  que  fouffre  le  principe  qui  fait  entrer  dans  la  commu- 
nauté légale  tous  les  meubles  de  chacun  des  conjoints. 

Première     exception, 

5)6.  Toutes  les  chofes,  quoique  meubles  ,  qui  proviennent  à  l'un  des  con- 
joints durant  le  mariage  ,  de  Ion  héritage  ou  autre  immeuble  propre  de 
communauté ,  fans  en  être  des  fruits ,  n'entrent  point  dans  la  communauté 
légale. 

La  raifon  de  cette  exception  eft  qu'il  n'eft  pas  permis  à  un  conjoint 
d'avantager  &  d'augmenter  durant  le  mariage  la  communauté  aux  dépens 
&  par  la  diminution  de  {ç,^  propres  ,  parce  que  par  ce  moyen  il  avantage- 
roit  diredement  l'autre  conjoint  ;  ce  que  ne  permettent  pas  les  loix  ,  qui 
défendent  tous  avantages  directs  ou  indirects  entre  conjoints  durant  le 
mariage. 

On  peut  apporter  pour  premier  exemple  de  notre  exception  le  cas  auquel 
un  homme  a  fait  abartre  ,  durant  fon  mariage  ,  des  arbres  de  haute  futaie 
fur  fon  héritage  ou  fur  celui  de  fa  femme  ;  ces  arbres  n'étant  point  i'i  frucfu  , 
lu,  1 1 ,  ff.  Je  ufuj'r.  n'étant  point  cenfés  faire  partie  des  fruits  &  du  revenu 
de  l'héritage,  n'entrent  point  dans  la  communauté  légale  ,  quoiqu'ils  foient 
devenus  meubles  par  leur  fépararion  du  fol;  mais  comme  ils  proviennent 
d'un  héritage  propre  fans  en  être  des  fruits  ,  ils  appartiennent  en  propre  à 
celui  des  conjoints  fur  l'héritage  duquel  ils  ont  été  coupés  ,  qui  peut  lors 
de  la  dilfolution  de  la  communauté  ou  les  reprendre  en  nature,  fi  on  n'en  a 
pas  encore  difpofé,  ou  ,  lorfqu'ils  ont  été  vendus  ,  exercer  la  reprife  du  prix 
fur  les  biens  de  la  communauté  qui  l'a  reçu. 

Il  en  leroit  autrement  fi  les  arbres  avoient  été  coupés  avant  le  mariage: 
l'exception  ne  concerne  que  les  meubles  qui  font  provenus  durant  le  mariage  y 
de  quelqu'héritage  de  l'un  des  conjoints  ;  ces  arbres  ayant  appartenu  au  con- 
jomt  dès  avant  fon  mariage ,  &  lors  de  fon  mariage  ,  comme  chofes  meu» 
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bles  ,  ne  font  pas  dans  le  cas  de    l'exception  ,  &  ils    entrent  en  qualité  de 
biens  meubles  dans  la  communauté  le'gale  jfiins  qu'on  confidere  leur  origine. 

Il  en  eft  auflii  autrement  d'une  coupe  de  bois  taillis  qui  efl:  faite  durant 
le  mariage  ;  cette  coupe  étant  in  fruclu  ,  entre  en  qualité  de  fruits  dans  la 
communauté  légale. 

97.  On  peut  apporter  pour  fécond  exemple ,  les  pierres  tirées  d'une 
carrière  ouverte  fur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints  durant  le  mariage. 

Les  Jurilconfultes  Romains  faifoient  à  cet  égard  une  diftinâion.  Ils 
croyoient  qu'il  y  avoit  des  carrières  où  la  pierre  renaiffbit  à  mefure  qu'on 
en  tiroit  ;  qu'il  y  en  avoit  de  telles  dans  les  Gaules  &  dans  l'Alie.  Ils  dé- 
cidoient  que  la  pierre  qu'on  tiroit  de  ces  carrières ,  étoit  un  fruit  de  l'héri- 
tage ;  mais  que  dans  les  autres  carrières,  où  la  pierre  ne  renaiflbit  pas ,  les 
pierres  qu'on  en  tiroit,  ne  dévoient  pas  être  regardées  comme  un  fruit  de 
l'héritage  ,  mais  plutôt  comme  une  partie  du  fonds  même  qui  en  étoit  d'au- 
tant diminué  ;  qu'en  conféquence  ,  à  l'exception  des  carrières  où  la  pierre, 
renaît  ,  les  marbres  que  le  mari  avoit  tirés  durant  le  mariage ,  d'une  car- 
rière qu'il  avoit  ouverte  fur  le  fonds  dotal  de  fa  femme  ,  n'apparcenoient 
pas  au  mari  comme  fruit,  mais  faifoient  partie  de  la  dot;  L.  7,  §.  13, 
L.  S,  S.  fol  matr.\  L.  18,  ff.  de  fund,  dot.  Obfervez  que  dans  la  Loi  7,  §. 
I  5  ,  il  faut  fuivre  la  correction  d'Antoine  Faber  ,  &  lire  :  marmcrnon  efl  ma- 
lin ,  &  impenfa  ejl  ci  prœftanda. 

Je  laiffe  aux  Naturaliftes  à  décider  s'il  y  a  effeftivemnt  des  carrières  où 
la  pierre  renaiffe  à  la  place  de  celle  qu'on  en  a  tirée  :  ce  qu'il  a  y  de  certain  , 
c'eit  que  cela  n'eft  pas  ordinaire.  C'eft  pourquoi  on  doit  regarder  comme 
une  règle  générale  ,  que  les  pierres  tirées  d'une  carrière  qui  a  été  ouverte 
durant  le  mariage  fur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints,  ne  doivent  pas 
être  regardées  comme  des  frutis  de  cet  héritage  qui  appartiennent  à  la  com- 
munauté ;  mais  comme  choies  qui  failoient  partie  du  tonds  dont  elles  ont 
été  tirées ,  lequel  en  a  été  diminué  d'autant. 

Quoique  la  pierre  ne  renaiffe  pas ,  néanmoins  il  y  a  des  carrières  fi  ri- 
ches &  fi  abondantes  ,  qu'elles  font  regardées  comme  en  quelque  façon  iné- 
puifables.  Si  ces  carrières  étoient  établies  fur  1  héritage  propre  de  l'un  des 
conjoints  dès  auparavant  le  mariage  ,  &  que  des  ce  terrps  on  regardât  les 
pierres  qu'on  en  tiroit ,  comme  faiîant  le  revenu  de  l'héritage  qui  n'étoit  pas 
propre  à  en  produire  d'autres  ,  en  ce  cas  ,  les  pierres  qu'on  en  tireroit  pen- 
dant le  mariage ,  pourroient  être  regardées  comme  le  revenu  &  les  fruits  de 
l'héritage  ,  &  comme  devant  en  cette  qualité  appartenir  à  la  communauté. 

p8.  On  peut  apporter  pour  troifieme  exemple  de  l'exception  ,  le  cas  au- 
quel on  auroit  trouvé  durant  la  communau-é  un  tréfor  dans  l'héritage  pro- 
pre de  l'un  des  conjoints.  Quoique  ce  tréior  foit  un  mobilier  ,  le  tiers  qui 
en  appartient  au  conjoint, en  la  qualité  de  propriétaire  de  cet  héritage,  ne 
doit  point  entrer  dans  la  communauté ,  parce  que  c'eit  quelque  chofe  qui  lui 
eft   provenu  de  fon  héritage  propre  ,  fans  en    être  un   fruit. 

A  l'égard  du  tiers  qui  appartiendroit  à  l'un  des  conjoints  dans  le  tréfor, 
en  fa  qualité  de  Seigneur  Haut  Jufticier  ,  comme  ayant  été  trouvé  dans  le 
territoire  de  fa  Juftice  ,  ce  tiers  appartient  à  la  communauté  comme  fruit  de 
fon  droit  de  Juftice. 
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Il  n'eft  pas  douteux  que  le  tiers  qui  appartient  jure  Inventîonls  ,  au  con- 
joint qui  l'a  trouvé  durant  la  communauté  ,  appartient  à  la  communauté, 
de  même  que  toutes  les  chofes  que  chacun  des  conjomts  requiert  durant  la 
communauté. 

Seconde     Exception. 

99.  Les  chofes  mobilières  qui  font  fubftituées  durant  la  communauté  à 
quelque  propre  de  communauté  de  l'un  des  conjoints  ,  lont  pareillement  des 
propres    de   communauté  de    ce   conjoint. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  l'héritage  propre  de  l'un 
des  conjoints  a  été  vendu  durant  la  communauté  ;  quoique  la  créance  du 
prix  qui  en  eft  dû  à  celui  des  conjoints  qui  l'a  vendu  durant  la  commu- 
nauté jfoit  un  bien  meuble  de  ce  conjoint ,  cette  créance  néanmoins  n'appar- 
tient pas  à  la  communauté  ,  parce  qu'elle  a  été  durant  la  communauté , 
fubftituée  à  fon  héritage  propre  par  la  vente  qu'il  en  a  faite,  &  qu'elle  lui 
en  tient  lieu. 

100.  Il  faut  dire  la  même  chofe  de  la  créance  d'une  fomme  d'argent  due 
à  l'un  des  conjoints  pour  le  retour  de  partage  d'une  fucceffîon  de  biens  im- 
meubles que  l'un  des  conjoints  a  fait  durant  la  communauté  avec  fes  cohé- 
ritiers. Cette  créance,  quoique  mobilière,  n'entre  pas  en  communauté,  étant 
provenue  durant  la  communauté  à  ce  conjoint ,  du  droit  qu'il  avoit  à  une  fuc- 
ceffion  d'immeubles  ,  qui   eft  un  droit  immobilier. 

C'eft  l'avis  de  Lebrun,  qui  eft  mal-à-propos  contredit  par  Borjon,qui 
prétend  que  ce  retour  en  deniers  doit  tomber  en  communauté,  fans  que  le 
conjoint  en  puilTe  avoir  aucune  reprife  :  il  fe  fonde  fur  ce  que  les  partages 
ayant  dans  notre  Jurifprudence  un  effet  rérroaftif  ,  ce  conjoint  eft  cenfé 
avoir  fuccédé  directement  aux  feuls  im;Tieubles  échus  dans  fon  lot ,  &  au  re- 
tour en  deniers  dont  fon  cohéritier  eft  chargé  envers  lui  ;  que  ce  retour  en 
deniers  étant  en  foi  un  efret  mobilier  ,&  ne  pouvant  lui  tenir  lieu  d'aucuns 
immeubles  qu'il  ait  eus ,  n'ayant  fuccédé  qu'à  ceux  échus  dans  fon  lot ,  ce 
retour  en  deniers  doit  tomber  dans  la  communauté.  La  réponfe  eft  que 
ce  retour  n'eft  pas  un  fimple  eifet  mobilier  de  la  fucceflîon  ,  auquel  on  puifle 
dire  que  le  conjoint  a  luccédé.  On  ne  peut  pas  dire  que  ce  foit  un  eflet  de 
la  fucceflîon  ,  puilque  la  lucceflion  étoit  toute  immobilière ,  &  que  ce  n'eft 
pas  dans  la  bourfe  de  la  fucceflîon  ,  mais  dans  la  bourfe  particulière  du  co- 
héritier qui  en  eft  chargé  ,  que  doit  fe  prendre  ce  retour.  Ce  retour  en  de- 
niers ,  dont  fon  cohéritier  eft  chargé  envers  lui  par  le  partage  ,  doit  donc 
pafier  pour  une  créance  contre  fon  cohéritier  ,  mobilière  à  la  vérité,  mais 
qui  lui  tient  lieu,  non  d'aucuns  immeubles  déterminés  ,  n'ayant  fuccédé  qu'à 
ceux  échus  en  fon  lot  ,  mais  d'un  droit  immobilier  indéterminé ,  puifqu'elie 
lui  tient  lieu  de  ce  qui  manquoit  à  (on  lot  pour  parfaire  fa  part  é<.  fon 
droit  à  une  fuccelTion  immobilière  :  cette  créance  lui  eft  provenue  durant 
le  mariage  du  droit  qu'il  avoit  à  une  fucceflîon  immobilière  ,  &:  parcon- 
féquent  d'un  droit  immobilier  :  elle  doit  donc  ,  fuivant  notre  principe,  quoi- 
qu'elle  foit  mobilière  en  foi,  être  exclufe   de  la  communauté. 

Il  ea  eft  autrement  lorfque  par  le  partage  d'une  fucceflîon  compofée  de- 
meubles  &  d'immeubles ,   il   eft  échu  beaucoup  plus  de  meubles  à  propor- 
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tion  ,  que  d'immeubles  dans  le  lot  du  conjoint  ;  tout  ce  qui  lui  efl  échu  de 
mobiliei-  tombe  dans  la  communauté  ,  fans  qu'il  en  puifle  avoir  aucune  re- 
prife.  On  ne  peut  pas  dire  en  ce  cas  que  ce  qu'il  a  eu  de  mobilier  dans 
ion  lot  de  plus  que  le  montant  de  fa  part  dans  le  mobilier  de  la  fuccef- 
fion  ,  lui  tienne  lieu  ,  &  foit  fubrogé  à  ce  qu'il  a  eu  de  moins  que  fa  parc 
dans  la  maffe  immobilière  :  les  meubles  &  les  immeubles  de  cette  fucceËon 
ne  compofent  qu'une  même  fuccefîlon  ,  dans  laquelle  le  conjoint  efl:  cenfé 
n'avoir  jamais  eu  de  droit  qu'aux  chofes  échues  dans  fon  lot  ,  par  lequel 
il  efl:  rempli  de  toute  fa  portion  héréditaire  :  on  ne  peut  donc  pas  dire  en 
ce  cas  que  ce  qu'il  a  eu  de  mobilier  dans  fon  lot  ,  lui  tienne  en  rien  lieu 
de  quelque  droit  immobilier  ,  ni  par  conféquent  l'exclure  de  la  communauté. 
lOi.  Obfervez  que  nous  ne  fuivons  pas  en  entier  l'opinion  de  Lebrun, 
qui  exclut  de  la  communauté  la  créance  d'une  (omme  d'argent  qu'à  l'un  des 
conjoints  pour  prix  de  la  vente  d'un  héritage  ,  ou  pour  un  retour  de  par- 
tage d'immeubles,  foit  que  la  vente  ou  le  partage  aient  été  faits  avant  ou 
depuis  le  mariage.  Nous  penfons  au  contraire  que  ces  créances  ne  font  ex- 
clufes  de  la  communauté ,  que  dans  le  cas  auquel  la  vente  de  l'héritage  ou 
le  partage  ont  été  faits  durant  la  communauté  ;  parce  qu'en  ce  cas ,  cette 
créance  mobilière  efl:,  durant  la  communauté,  provenue  d'un  propre  de  com- 
munauté ,  auquel  elle  efl:  fubrogée  ,  &  duquel  elle  tient  lieu  :  mais  lorfque 
la  vente  de  l'héritage  ou  le  partage  ont  été  faits  avant  le  mariage ,  la 
créance  de  la  fomme  de  deniers  que  le  conjoint  avoit  en  fe  mariant  ,  quoi- 
que pour  le  prix  d'un  héritage  ,  entre  avec  le  refte  de  fon  mobilier  dans 
la  communauté  ,  comme  nous  l'avons  vu  Juprà,  n,  77,  les  mêmes  raifons  ne 
fe  rencontrent  pas:  on  ne  peut  pas  dire  que  la  créance  pour  le  prix  d'un 
héritage  que  le  conjoint  a  vendu  avant  le  mariage',  provienne  d'un  propre 
de  communauté  ;  cet  héritage  qui  n'appatenoit  plus  au  conjoint  lorfqu'il 
s'eft  remarié  ,  n'ayant  jamais  été  ni  pu  être  fon  propre  de  communauté. 
Troisième     Exception. 

102.  Les  fommes  d'argent  &  autres  chofes  mobilières  qui  ont  été  don- 
nées ou  léguées  à  l'un  des  conjoints  ,  foit  avant ,  foit  durant  le  mariage  , 
n'entrent  pas  dans  la  communauté  légale  ,  lorfqu'elles  ont  été  données  ou 
léguées  avec  la  claufe  qu'elles  feroient  propres  au  donataire  ou  légataire. 

La  raifon  efl ,  qu'il  efl:  au  pouvoir  de  celui  qui  donne ,  d'appofer  à  la  do- 
nation telles  conditions  ou  reftriiSiions  que  bon  lui  femble  :  unicuique  llcee 
quem  voluerit  modum  libtralitad  Juce  apponere.  D'où  il  fuit  que  les  chofes  don- 
nées à  l'un  des  conjoints  ,  ne  peuvent  entrer  dans  la  communauté  de  biens 
en  laquelle  il  efl:  avec  l'autre  conjoint  ,  lorfquelles  n'ont  été  données  qu'à 
la  charge  qu'elles  n'y  entreroient  pas  ;  ce  que  le  donateur  a  fuffifamment 
donné  à  entendre  ,  en  difant  qu'il  les  donnoit  à  la  charge  qu'elles  feroient 
propres  au  donataire. 

(^"oyei  ce  que  nous  dirons  fur  cette  claufe  ,  infià. 

Quatrième     Exception. 

103.  Ce  qu'un  mineur  qui  fe  marie  de  fuo ,  a  en  biens  meubles  de  plus 
que  le  tiers  de  l'univerfalité  de  tous  fes  biens ,  n'entre  pas  dans  la  commu- 
nauté légale.  La 
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La  Jurirprudence  des  Arrêts  a  fait  cette  exception.  Les  arrêts  rapportés 
par  Louet ,  lettre.  M.  n.  io ,  ont  jugé  que  l'apport  fait  en  biens  meubles 
par  le  contrat  de  mariage  d'un  mineur  à  une  communauté  convîntionnelle, 
étoit  rédudibie  au  tiers  de  l'univerfalité  des  biens  de  ce  mineur,  &  que  le 
mineur  étoit  de  plein  droit  reftitué  contre  le  confentement ,  quoique  for- 
mel ,  qu'il  avoit  donné  à  cet  apport  exceffif.  Les  biens  meubles  d'un  con- 
joint qui  entrent  dans  la  communauté  légale  ,  n'y  entrent  que  par  le  con- 
fentement tacite  du  conjoint ,  au  pouvoir  duquel  il  étoit  de  les  en  exclure 
par  une  convention  de  réalifation  :  lorfqu'un  mineur  qui  a  tout  fon  bien  ou 
une  grande  partie  de  fon  bien  en  biens  meuble? ,  s'ePc  marié  fans  faire  de 
contrat  de  mariage ,  il  doit ,  fuivant  cette  Jurifprudence ,  être  reftitué  de 
plein  droit  contre  le  confentement  qu'il  paroît  avoir  donné  à  ce  que  tout 
fon  mobilier  entrât  dans  la  communauté  légale  ,  &  contre  le  défaut  d'une 
convention  pour  la  réalifation  de  ce  qui  excédoit  le  tiers  de  l'univerfalité 
de  Tes  biens  ;  car  un  confentement  tacite  n'eft  pas  plus  fort  qu'un  confente- 
ment formel ,  contre  lequel  la  Jurifprudence  des  Arrêts  reftitué  un  mineur 
qui  apporte  en  communauté  plus  du  tiers  de  fon  bien ,  &  les  mineurs  font 
reftituables  contre  ce  qu'ils  ont  manqué  de  faire ,  de  même  que  contre  ce 
qu'ils  ont  fait  de  préjudiciable  à  leurs  intérêts  :  mitioribus  ,  in  his  quœ  vel 
pratermiferunt  vel  ignoraverunt  f  itinutneris  authoritatibus  confiât  ejfe  confultum, 
L.   8 ,  Cod,  de  in  integr.  rejlie. 

Cette  rédudion  du  mobilier  du  mineur ,  qui  doit  entrer  dans  la  commu- 
nauté au  tiers  de  l'univerfalité  de  fes  biens  ,  n'a  lieu  que  lorfque  le  mineur 
fe  marie  de  fuo  :  lorfque  c'eft  fon  père,  fa  mère,  ou  quelqu'autre  qui  lui 
donne  une  dot  en  argent  ou  autres  effets  mobiliers  ;  il  eft  au  pouvoir  de  celui 
qui  donne  cette  dot  de  la  laifl'er  entrer  en  entier  dans  la  communauté  de  ce  mi- 
neur ,  en  ne  faifant  aucune  convention  de  réalifation  ;  car  celui  qui  donne 
une  chofe ,  eft  le  maître  de  la  donner  de  la  manière  &  à  telles  condi:ions 
que  bon  lui  femble  ;  mais  lorfque  le  mineur  eft  marié  en  fes  droits  &  de  fuo  ^ 
il  n'importe  que  ce  foit  fon  père  ou  un  autre  tuteur  qui  le  marie  ;  fon  père 
n'a  pas  plus  de  droit  qu'un  autre  tuteur  de  difpofer  du  bien  de  fon  fils,  & 
il  ne  doit  pas  par  conféquent  lui  être  permis  ,  lorfqu'il  marie  fon  fils  ,  de 
faire  entrer  en  communauté  plus  du  tiers  du  bien  de  fon  ftls. 

Cinquième    Exception. 

104.  Le  principe  que  tous  les  meubles  de  chacun  des  conjoints  ,  entrent 
dans  la  communauté  légale  ,  fouffre  encore  une  excepti  ^n  dans  un  cas  ,  par 
?'Edit  des  fécondes  Noces,  l^oyei  ce  cas  dans  notre  Traité  du  Mariage,  /i.jj"!. 

Article    IL 

Des   conquêts. 

loy.  Les  immeubles  conquêts  font  la  féconde  efpece  de  chofes  dont  eft: 
compofée    la  communauté  légale;    la   Coutume   de  Paris,   art,  210,   dit: 
»  homme  &  femme   font  uns   &  communs  en   biens   meubles ,   &  conquêts  ' 
»  immeubles  faits  durant  &  confiant  le  mariage  y>. 

Tome  JIl,  Yyy 
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En  matière  de  communauté ,  le  terme  de  conijuêts  eft  oppofé  à  celui  de 
propre.  On  entend  par  conquèts  les  héritages  qui  font  de  la  communauté  \  ôc 
par  propres  ceux  qui  n'en  font  pas. 

Ce  terme  de  propre  eft  pris  en  matière  de  communauté ,  dans  un  fens 
différent  de  celui  dans  lequel  il  eft  pris  dans  les  autres  matières  de  Droit  ; 
ce  terme  de  propre  eft  pris  dans  les  autres  matières  pour  un  héritage  ou 
autre  immeuble  qui  appartient  à  quelqu'un  à  titre  de  fuccellion  d'un  parent; 
mais  en  matière  de  communauté  ,  on  appelle  propre  tout  ce  qui  n'eft  pas 
commun,  tout  ce  qiù  n'eft  pas  entré  en  communauté;  un  héritage  eH  propre 
de  communauté ,  lorfqu'il  appartient  à  l'un  des  conjoints  fans  faire  partie 
des  biens  de  la  communauté  qu'il  a  avec  l'autre  conjoint. 

Comme  il  y  a  lieu  fouvent  à  la  queftion ,  fi  un  héritage  ou  autre  immeu* 
ble  eft  conquit  ou  propre  de  communauté ,  nous  établirons  des  règles  pour 
diftinguer  ceux  qui  font  conquis  ,  &  ceux  qui  font  propres  ;  nous  employer 
1:0ns  le  premier  paragraphe  de  cet  article  à  expofer  la  première  de  ces  re-; 
gles  ;  dans  le  fécond  paragraphe  ,  nous  expoferons  les  autres, 

S.    I. 

Première    Règle. 

io5.  Il  n'y  a  que  des  acquêts  qui  puiflent  être  conquèts  de  la  commu- 
nauté légale  ;  tous  les  héritages  &  autres  immeubles  qui  font  propres  en 
matière  de  fucceflion  ,  font  auffi  toujours  propres  da  cette  communauté,  quoi- 
que les  chofes  qui  font  propres  de  communauté,  ne  foient  pas  de  même 
toujours  propres  en   matière  de  fucceflion. 

Les  héritages  &  immeubles  qui  font  propres  en  matière  de  fucceflion  , 
étant  ceux  qui  adviennent  à  titre  de  fucceflion  ou  à  un  titre  équipollent  à 
fucceflion,  tels  que  font  les  dons  &  legs  faits  à  des  enfans  par  leurs  pères  Se 
mères  ,  ou  autres  parents  de  la  ligne  direifte  afcendante  ,  &  les  accommo- 
demens  de  famille  qui  fe  font  entre  ces  perlonnes  ;  pour  entrer  dans  le  dé- 
tail de  notre  règle  ,  &  pour  faire  connoitre  dans  le  détail  quels  font  les  hé-, 
ritages  &  autres  immeubles  qui  font  propres  en  matière  de  fucceflion  ,  & 
qui  font  en  conféquence ,  fuivant  notre  règle  ,  propres  de  la  communauté 
légale  ,  nous  appliquerons  notre  règle  à  chacun  de  ces  titres.  Nous  l'appli- 
querons aufîi  enfuite  aux  partages  &  licitations  entre  cohéritiers. 

Application  de   la  Règle  au  titre  de  fuccejjîon. 

107.  Les  héritages  qui  adviennent  à  titre  de  fucceflion  d'un  parent,  foit 
en  ligne  directe ,  foit  en  ligne  collatérale ,  font  propres  en  matière  de  fuc- 
ceflion ;  ceux  donc  qui  adviennent  à  ce  titre  à  l'un  des  conjoints,  quoique 
durant  le  mariage ,  lui  font  pareillement ,  fuivant  notre  règle ,  propres  de 
communauté. 

Il  en  eft  de  même  des  offices  &  des  rentes  ;  ces  chofes  étant  réputées 
immeubles  &  de  même  nature  que  les  héritages ,  elles  font  fufceptibles  de 
la  qualité  de  propre  ;  c'eft  pourquoi ,  lotfque  ces  chofes  adviennent  à  l'un 
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dès  conjoints  ,  quoique  durant  le  mariage  ,  par  fuccefTion  direâ:e  ou  colla- 
térale de  quelqu'un  de  fes  parents ,  ces  choies  lui  étant  propres  de  fuccef- 
fion  ,  font  pareillement  propres  de  communauté. 

108.  Obfervez  que  pour  qu'une  rente  foit  propre  en  matière  de  fuccef- 
fion  ,  il  ne  fuffit  pas  qu'elle  foit  réputée  immeuble  en  la  perfonne  de  l'héri- 
tier qui  y  a  fuccédé;  il  faut  aulH  qu'elle  ait  été  réputée  immeuble  dans  la 
perfonne  à  qui  il  a  fuccédé.  C'eft  pourquoi  fi  l'un  des  conjoints  domicilié 
fous  la  Coutume  de  Paris ,  qui  répute  immeubles  les  rentes,  a  fuccédé  du- 
rant le  mariage  à  un  de  fes  parens,  domicilié  fous  celle  de  Troyes ,  qui 
les  répute  meubles,  cette  rente  quoiqu'elle  foit  devenue  immeuble  en  la  per- 
fonne du  Parifien  ,  quoiqu'elle  foit  une  chofe  immeuble  qui  lui  eft  échue 
par  fucceflion  ,  ne  fera  pas  un  propre  en  fa  perfonne ,  mais  un  (Impie  acquêt. 

La  raifon  eft  que  la  nature  des  propres  eft  d'être  à! anciens  héritages  (qui 
eft  le  nom  que  plufieurs  Coutumes  leur  donnent  )  qui  fe  font  tranfmis  dans 
la  famille  par  fucceiïîon  ;  or  on  ne  peut  pas  dire  qu'une  rente  qui  n'a  com- 
mencé à  être  réputée  immeuble  Se  de  la  nature  des  héritages ,  que  dans  la 
perfonne  de  l'héritier ,  foit  un  ancien  héritage  ;  ce  n'eft  donc  pas  un  propre  , 
mais  un  fimple  acquêt  de  cet  héritier  :  c'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt 
du  14.  Mars  1697,  contre  les  héritiers  aux  propres  maternels  de  la  Dame 
de  Machault,  qui  étant  domiciliée  à  Paris,  avoit  fuccédé  à  fa  mère,  domi- 
ciliée fous  la  Coutume  de  Rheims  qui  répute  les  rentes  meubles  ;  l'Arrêt 
jugea  que  cette  rente  ,  quoique  devenue  immeuble  en  la  perfonne  de  la 
Dame  de  Machault ,  n'étoit  point  un  propre  maternel ,  mais  un  fimple  ac- 
quêt dans  la  fuccelTion  de  ladite  Dame  de  Machault ,  qui  n'avoit  fuccédé  à 
fa  mère  à  cette  rente ,  que  comme  à  un  meuble.  Cet  Arrêt  eft  rapporté 
par  Boullenois ,  ^uejl,  ^  ;  par  le  Maître  ;  par  l'Annotateur  de  Lebrun  ,  &c. 

109.  Il  me  paroît  fuivre  de  la  décifion  de  cet  Arrêt,  que  lorfque  l'un 
des  conjoints  domiciliés  à  Paris ,  fuccédé  durant  le  mariage  à  un  de  fes  pa- 
rents domicilié  fous  une  Coutume  qui  répute  les  rentes  meubles,  celles  qu'il 
a  recueillies  de  cette  fucceflion  ,  doivent  entrer  en  fa  communauté  ;  car  la 
communauté  eft  compofée  de  tous  les  acquêts  des  conjoints  faits  durant  le  ma.' 
riage  :  or  ces  rentes  auxquelles  le  conjoint  a  fuccédé  comme  à  des  meu- 
bles ,  quoique  devenues  immeubles  en  la  perfonne  de  ce  conjoint ,  n'étant 
pas ,  félon  la  décifion  de  cet  Arrêt ,  des  propt-es  en  fa  perfonne ,  mais  des 
acquêts  ;  &  ces  acquêts  étant  faits  durant  le  mariage ,  puifque  c'eft  durant 
le  mariage  que  le  conjoint  y  a  fuccédé ,  il  s'enfuit  qu'ils  doivent  entrer  dans 
la  communauté  de  ce  conjoint. 

■  L'Annotateur  de  Lebrun  eft  d'un  avis  contraire  au  nôtre  ;  il  penfe  que 
ces  rentes ,  quoiqu'elles  ne  foient  pas  propres  de  fuccellion  ,  ne  laiffent  pas 
d'être  propres  de  communauté  :  fi  elles  ne  font  pas  propres  de  fucceffion  , 
c'eft,  dit-il ,  parce  qu'il  leur  manque  une  condition  néceflaire  pour  cela, 
qui  eft  qu'elles  aient  été  pofledées  comme  immeubles  par  le  défunt ,  de  la 
fuccefTion  duquel  dles  font  advenues  au  conjoint  ;  cette  condition  n'eft  pas 
nécefTaire  pour  qu'elles  foient  propres  de  communauté  ;  il  fuffit  pour  cela 
que  le  conjoint  les  ait  eues  à  titre  de  fucceflion.  Je  réponds  que  fi  les  im- 
meubles qui  adviennent  à  l'un  des  conjoints  dujrant  le  mariage,  à  titre  de 
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fuccefîîon  ,  n'entrent  pas  dans  la  communauté ,  ce  n'efl:  pas  précîfément  8i' 
feulement  parce  qu'ils  lui  adviennent  à  titre  de  fucceffion  ;  naais  c'eft  parce 
que  le  titre  de  fucceflïon  leur  imprime  la  qualité  de  propre,  qui  eft  incom- 
patible avec  celle  d'acquêt  ,  &  par  confequent  de  conquét  :  c'eft  pourquoi 
les  meubles  qui  ne  font  pas  fufceptibles  de  la  qualité  de  propre,  quoiqu'ils 
adviennent  à  l'un  des  conjoints  à  titre  de  fuccelfion  ,  ne  laiffent  pas  de  tom- 
ber dans  la  communauté  ;  par  la  même  raifon ,  ces  rentes  auxquelles  le  con- 
joint n'a  fuccédé  que  comme  à  des  meubles  ,  quoique  devenues  immeubles 
en  fa  perfonne,  n'ayant  pas  la  qualité  de  propre,  &  n'étant  que  des  acquêts, 
rien  n'empêche  qu'elles  ne  tombent  dans  la  communauté  comme  conquêts. 

iio.  Pour  qu'une  chofe  foit  propre  dans  la  perfonne  de  l'héritier  qui  y 
a  fuccédé,  il  eft  à  la  vérité  néceflaire  qu'elle  ait  été  polTédée  comme  im- 
meuble par  la  perfonne  à  qui  il  a  fuccédé  ;  mais  il  n'eft  pas  de  même  né- 
ceflaire  qu'elle  ait  été  poITédée  par  elle ,  comme  propre  ;  car  c'eft  une  ma- 
xime ,  que  l'acquêt  du  défunt  devient  propre  en  la  perfonne  de  fon  héritier. 

Par  la  même  raifon  ,  lorfque  par  la  défaillance  de  la  ligne  d'oii  procédoit 
un  héritage  propre ,  l'héritier  aux  acquêts  qui  eft  étranger  à  cette  ligne ,  a 
fuccédé (i)  à  cet  héritage,  quoiqu'il  n'y  ait  pas  fuccédé  comme  à  un  pro- 
pre ,  cet  héritage  ne  laiflera  pas  d'être  un  propre  dans  la  perfonne  de  cet 
héritier,  fauf  qu'il  ne  fera  plus  un  ancien  propre,  mais  un  propre  qui  ne 
remonte  pas  plus  haut  qu'à  la  perfonne  du  défunt  à  qui  il  a  fuccédé. 

III.  Pour  qu'un  héritage  foit  propre  en  matière  de  fucceffion  &  par  con- 
fequent en  matière  de  communauté  ,  il  n'eft  pas  non  plus  néceffaire  que 
l'héritier  qui  a  fuccédé  à  cet  héritage  ,  juftifie  que  le  défunt  auquel  il  a  fuc- 
cédé ,  en  étoit  le  propriétaire;  le  défunt  l'ayant  pofledé  lors  de  fa  mort,  & 
cet  héritage  s'étant  trouvé  parmi  les  effets  fur. fa  fucceflïon,  le  défunt  eft 
par-là  fuffifamment  préfumé  l'avoir  été,  tant  que  l'héritier  n'en  eft  pas  évincé. 

Cela  a  lieu  ,  même  dans  le  cas  auquel  un  tiers  fe  prétendant  propriétaire 
de  l'héritage  ,  auroit  donné  une  demande  en  revendication  contre  l'héritier 
pour  fe  le  faire  délaifler  ,  de  laquelle  ,  depuis  &  pendant  la  communauté 
de  l'héritier  avec  fa  femme  ,  le  demandeur  en  revendication  fe  feroit  défifté 
par  une  tranfadion  pour  une  fomme  d'argent  que  l'héritier  lui  auroit  payée  ; 
l'héritage  ne  laifle  pas  d'être  propre  en  matière  de  fucceflïon  »  &  par  con- 
fequent propre  de  communauté  ;  fauf  la  récompenfe  que  l'héritier  doit  à  fa 
communauté  de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée  pour  la  donner  au  demandeur  en 
revendication ,  &  fe  conferver  par  ce  moyen  l'héritage ,  comme  nous  le  ver- 
rons infrà  ....  La  raifon  eft  qu'une  tranfaftion  étant  de  fa  nature  de  re 
incenà  &  dubiâ,  &  l'héritier  en  donnant  au  demandeur  en  revendication 
la  fomme  qu'il  lui  a  donnée,  ayant  pu  vouloir  plutôt  éviter  un  procès, 
que  reconnoître  le  droit  du  demandeur  en  revendication ,  cette  tranfaftion 
n'eft  pas  fuffifante  pour  détruire  la  préfomption  que  le  défunt  auquel  l'hé- 
ritier a  fuccédé ,  qui  s'eft  trouvé  lors  de  fa  mort  en  pofleflion  de  l'héritage , 
©"n  étoit  auÛi  le  propriétaire. 

(i)  Dans  les  Coutumes  d'Anjou  ,  du  Maine  ,  &.  quelques  autres,  par  la  défaillance  de 
la  ligne  ,  la  fucceffion  de  propre  eft  déférée  au  fifc  ;  mais  ces  Coutumes  doivent  être 
reftreintes  dacs  leur  territoire. 
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Il  en  ferolt  autfement  ,  fi  par  l'acfte  l'héritier  avoit  reconrtu  que  l'héri- 
tage appartenoit  au  demandeur  en  revendication  ;  lequel  auroit  confenti 
que  l'héritage  demeurât  à  l'héritier  pour  la  fomme  que  l'héritier  lui  auroit 
donnée  :  l'aCte  en  ce  cas  feroit  une  véritable  vente  que  le  demandeur  en 
revendication  feroit  de  cet  héritage  à  l'héritier  ;  l'héritier  ne  feroit  plus  cenfé 
tenir  à  titre  de  fuccelîîon  cet  héritage  ;  fon  titre  feroit  la  vente  qui  lui  en 
auroit  été  faite  ;  l'héritage  feroit  donc  dans  ce  cas  acquêt  &  par  conféquent 
conjuêt ,  l'acquifition  ayant  été  faite  durant  la  communauté. 

Quand  même  par  Tafte  intervenu  fur  la  demande  en  revendication  ,  & 
qualifié  de  tranfadion  ,  l'héritier  n'auroit  pas  formellement  reconnu  le  droit 
de  propriété  du  demandeur  en  revendication  ;  fi  la  fomme  qu'il  lui  a  donnée 
pour  fe  conferver  l'héritage ,  étoit  de  toute  la  valeur  de  l'héritage,  ce  feroit 
une  forte  préfomption  que  l'afte  feroit  une  véritable  vente  que  le  deman- 
deur lui  auroit  faite  de  l'héritage  ,  déguifée  fous  le  nom  de  tranfaftion;  & 
cette  préfomption  pourroit  fuffire  pour  faire  déclarer  acquêt  l'héritage  ,  & 
par  conféquent  conquêt ,  fi  l'afte  étoit  intervenu  durant  la  communauté  de 
l'héritier. 

Hors  ce  cas,  la  femme  de  cet  héritier  qui  prétendroit  que  l'héritage  ef^ 
un  conquêt  de  fa  communauté  ,  &  que  l'ade  intervenu  entre  le  demandeur 
en  revendication  &  fon  mari  ,  eft  une  vente  que  ce  demandeur  en  a  faite 
à  fon  mari ,  ne  devroit  pas  être  admife  dans  les  oflres  qu'elle  feroit  de 
juftifier  le  droit  de  propriété  de  ce  demandeur  en  revendication  ,  à  moins- 
qu'elle  n'eût  cette  preuve  à  la  main  par  des  titres  clairs  &  inconteftables  ;• , 
car  on  ne  doit  pas  admettre  un  tiers  à  reffufciter  un  procès  aflbupi  par  une . 
tranfaftion. 

1 1 8.  Si  un  héritage  dont  le  parent  à  qui  j'ai  fuccédé  ,  étoit  en  pofTef- 
fîon  lors  de  fa  mort,  lui  avoit  été  vendu  par  quelqu'un  qui  s'étoit  fait  fort 
du  propriétaire,  quoique  le  propriétaire  dont  le  vendeur  s'étoit  fait  fort  , 
n'ait  ratifié  que  depuis  la  mort  de  mon  parent  ,  &  même  que  je  lui  aie 
donné  de  l'argent  pour  le  porter  à  ratifier,  néanmoins  je  ne  ferai  pas  cenfé 
avoir  acquis  moi-même  cet  héritage  de  ce  propriétaire  par  la  ratification 
qu'il  a  faite  ;  je  fuis  cenfé  l'avoir  à  titre  de  fucceflion  de  mon  parent ,  & 
l'héritage  ell  en  conféquence  un  propre,  tant  en  matière  de  fuccelîîon  que 
de  communauté  ;  fauf  la  récompenfe  que  je  dois  à  la  communauté ,  de  l'ar- 
gent que  j'en  ai  tiré  pour  faire   ratifier  le   propriétaire. 

La  raifon  de  douter  ,  étoit  que  mon  parent  à  qui  j'ai  fuCcédé ,  n'a  pu 
acquérir  la  propriété  de  l'héritage  qu'on  lui  a  vendu,  que  par  le  confente- 
ment  du  propriétaire  ,  ce  confentement  n'étant  pas  encore  intervenu  lors  de 
fa  mort ,  je  n'ai  pu  lui  fuccéder  à  cet  héritage  ;  car  on  ne  peut  fuccéder  à 
quelqu'un  à  une   chofe  qui  ne  lui  appartient  pas. 

La  raifon  de  décider  au  contraire  que  je  dois  être  cenfé  avoir  fuccédé  à 
mon  parent  à  cet  héritage  ,  eft  qu'il  eft  de  la  nature  des  ratifications  d'avoir  un 
effet  rétroactif;  celui  qui  ratifie  une  vente  qui  étoit  faite  en  fon  nom,  eft  cenfé 
avoir  donné  procuration  de  la  faire  ,  fuivant  la  règle  ,  ratihabitio  mandaco  ccm- 
paratuT  ;  il  eft  cenfé  avoir  vendu  lui-même  &  mis  lui-même  l'acheteur  en  pof- 
fefiîo0  ^fuivant  cette  règle  de  Droit,  yw*  mandat)  ipfi  fici-Jfe  yidetur;  mot> 
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parent  auquel  j'ai  fuccédé,  eft  donc  cenfé  par  le  fecours  de  la  fiâlon  qui 
donne  un  effet  rétroadif  aux  ratifications ,  être  devenu  propriétaire  de  l'hé- 
ritage qu'on  lui  a  vendu,  dès  au(ït-tôt  qu'il  en  a  été  mis  en  pofleffion;  de 
même  que  fi  c'eût  été  le  propriétaire  au  nom  duquel  la  vente  lui  a  été 
faite  ,  qui  l'y  eût  mis  lui-même ,  &  par  coniequent  en  avoir  été  proprié- 
taire lors  de  fa  mort;  je  dois  par  conféquent  être  cenfé  lui  avoir  fuccédé  à 
cet  héritage. 

1 19.  Par  la  même  raifon  ,  je  dois  être  cenfé  avoir  fuccédé  à  mon  parent  à 
un  héritage  qu'il' avoit  acquis  d'un  mineur  ,  quoique  le  mineur  devenu  majeur 
n'ait- jatifié  que  depuis  la  mort  de  mon  parent. 

On  dit  de  même  pour  raifon  de  douter,  que  les  loix  déclarent  nulles  les 
aliénations  des  biens  des  mineurs  ;  le  parent  à  qui  j'ai  fuccédé ,  n'a  donc  pu 
acquérir  la  propriété  de  l'héritage  que  le  mineur  lui  a  vendu  avant  la  ra- 
tification de  ce  mineur  faite  en  majorité  ;  je  n'ai  donc  pu  lui  fuccéder  à  cet 
héritage  qui  ne  lui  appartenoit  pas  lors  de  fa  mort. 

La  réponfe  qui  fert  de  raifon  de  décider  ,  eft  que  la  loi  ne  prononce  la 
nullité  de  l'aliénation  des  biens  des  mineurs,  qu'en  faveur  des  mineurs; 
cette  nullité  relative ,  qui  n'a  lieu  qu'autant  que  le  mineur  trouveroit  que 
l'aliénation  qu'il  a  faite  de  fes  biens  ,  lui  feroit  défavantageufe  ;  mais  lorf- 
que  le  mineur  devenu  majeur ,  approuve  l'aliénation  qu'il  a  faite  ,  foit  par 
une  ratification  expreffe,  foit  par  une  ratification  tacite  ,  en  laiflant  écouler 
le  temps  de  la  reftitution  fans  fe  pourvoir  ,  l'aliénation  eft  valable  :  c'efl:  pour- 
quoi dans  cette  efpece  ,  le  mineur  devenu  majeur  ayant  ratifié  la  vente 
qu'il  a  faite  à  mon  parent  ,  cette  vente  dont  la  validité  jufqu'à  cette  rati- 
fication avoit  été  in  fufpenfo ,  eft  cenfée  avoir  été  valable;  mon  parent  eft 
cenfé  être  devenu  propriétaire  ,  par  la  tradition  que  le  mineur  lui  en  a  faite  ; 
je  dois  donc  pareillement  être  cenfé  avoir  fuccédé  à  cet  héritage. 

izo.  Il  n'en  eft  pas  de  même  de  la  nullité  que  les  loix  prononcent  de 
tout  ce  que  fait  une  femme  fans  être  autorifée  ;  cette  nullité  n'eft  pas 
établie  en  faveur  de  la  femme ,  puifqu'elle  s'étend  même  aux  ades  qui  lui 
feroient  avantageux  ;  telle  qu'eft  l'acceptation  qu'elle  feroit  d'une  donation 
qui  lui  feroit  faite  '^OrdoRn.  de  173 1  ,  art.  9.  C'eft  pourquoi  fi  une  fem- 
me fous  puiiïance  de  mari ,  avoit ,  fans  être  autorifée  ,  vendu  un  héritage  à  mon 
parent,  auquel  j'ai  depuis  fuccédé  ;  &  que  depuis  la  mort  de  mon  parent  , 
par  un  a6te  paffé  entre  cette  femme  devenue  veuve  &  en  fes  droits ,  &  moi , 
elle  eût  confenti  que  cette  vente  eût  lieu  à  mon  profit  &  que  je  retins 
l'héritage  ;  cet  afte  ne  me  paroît  pouvoir  palTer  que  pour  une  vente  que 
cette  veuve  m'auroit  faite  de  cet  héritage  ,  &  non  pour  une  confirmation 
de  celle  qu'elle  en  auroit  faite  au  parent  auquel  j'ai  fuccédé  ;  ce  qui  eft  ab- 
folument  nul  ,  n'étant  pas  fufceptible  de  confirmation  ;  d'où  il  fuit  que  cet 
héritage  doit  être  réputé  acquêt ,  &  par  conféquent  conquêt  de  la  commu- 
nauté légale ,  fi  c'eft  durant  cette  communauté  que  l'afte  a  été  paffé. 

121.  Pour  que  je  fois  cenfé  avoir  à  titre  de  fucceflîon  un  héritage  ou  un 
autre  immeuble  ,  &  qu'il  foit  en  conféquence  propre  en  matière  de  fuc- 
ceflîon ,  fi  pi-opre  de  communauté ,  il  n'eft  pas  néceffaire  que  j'aie  trouvé 
cet  héritage  même  dans  la  fucceflîon  de  mon  parent  à  qui  j'ai   fuccédé  ,  H 
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fuffit  que  fy  aie  trouvé  le  droit  ,  en  vertu  duquel  j'en  fuis  depuis  devenu 
propriétaire. 

La  raifon  de  cette  maxime  eft  que  le  droit  à  une  chofe  eOf  cenfé  ctre 
jiiris  affecfn  &  eveniu  ,  la  chofe  même  à  laquelle  il  fe  termine  ,  &  dans  le- 
quel il  fe  fond  &  fe  rcalife  par  la  fuite,  fuivant  cette  règle  de  Droit,  is 
^ui  acîiomm  habct ,  ipjam  rem  habere  videnir  ;  L.  15,  fF.  de  Reg.  Jur.  D'où 
il  fuit  que  lorfque  j'ai  fuccédé  à  mon  parent  à  un  droit  qu'il  avoir  à  un 
certain  héritage  ,  duquel  je  fuis  depuis  devenu  propriétaire  en  vertu  de  ce 
droit ,  je  fuis  cenfé  lui  avoir  fuccédé  à  l'héritage  môme ,  dans  lequel  le  droit 
auquel  je  lui  ai  fuccédé  ,  s'eft  depuis  réalifé. 

Suivant  ces  principes ,  fi  mon  parent  à  qui  j'ai  fuccédé  ,  avoit  de  fon 
vivant  acheté  un  certain  héritage ,  dont  il  n'avoit  pas  encore  été  mis  eii 
pofleffion  lors  de  fa  mort ,  quoique  je  n'aie  trouvé  dans  fa  fuccellion  que 
l'adion  ex  empto  ,  je  fuis  cenfé  lui  avoir  fuccédé  à  l'héritage  même  que  je 
me  fuis  fait  donner  par  cette  aérion. 

122.  Par  la  même  raifon,  fi  le  parent  à  qui  j'ai  fuccédé,  avoit  vendu 
un  héritage  avec  faculté  de  réméré  ,  &  que  depuis  fa  mort ,  j'aie  en  qua- 
lité de  fon  héritier  ,  exercé  le  réméré  ,  je  luis  cenfé  avoir  cet  héritage  à 
titre  de  fucceffion  de  mon  parent  ;  quoique  je  n'aie  pas  trouvé  l'héritage 
même  dans  fa  fucceflion ,  il  fuffit  que  j'y  aie  trouvé  le  droit  de  réméré  qui 
s'eft  réalifé  dans  cet  héritage  que  j'ai  réméré  ;  cet  héritage  m'eft  donc  pro- 
pre ,  &  en  matière  de  fuccellion  ,  t<.  propre  de  communauté  ,  fau£  la  ré- 
compenfe  que  je  dois  à  la  communauté  de  la  fomme  que  j'en  ai  tirée  pouç 
exercer  le  réméré. 

123.  Par  la  même  raifon  ,  fi  le  parent  à  qui  j'ai  fuccédé,  avoit  aliéné 
un  héritage  fous  une  condition  réfolutoire,/'zv/à  ,  s'il  l'avoit  donné  à  quel- 
qu'un ,  à  condition  qu'il  y  rentreront  fi  le  donataire  mouroit  fans  enfans  i 
9c  que  la  condition  ayant  exifté  depuis  la  mort  du  parent  auquel  j'ai  fuc- 
cédé ,  je  fois  rentré  dans  cet  héritage  ,  je  ferai  cenfé  avoir  cet  héritage  à 
titre  de  fucceffion  de  mon  parent ,  quoique  ce  ne  foit  pas  l'héritage  même 
qui  fe  foit  trouvé  dans  fa  fucceffion  ;  car  en  fuccédant  au  droit  de  rentrer 
dans  l'héritage  ,  je  fuis  cenfé  avoir  fuccédé  à  cet  héritage  ,  auquel  ce  droit 
s'eft  terminé ,  &  dans  lequel  il  s'eft  réalifé. 

On  objedera  peut  être  que  l'exiftence  de  la  condition  qui  a  donné  ou- 
vertute  au  droit  de  rentrer  dans  cet  héritage ,  n'étant  furvenue  que  depuis 
la  mort  de  mon  parent,  je  n'ai  pas  même  trouvé  ce  droit  dans  la  fucceffion, 
démon  parent  ;  puifqu'il  n'étoit  pas  encore  né  lors  de  l'ouverture  de  cette 
fucceffion. 

La  réponfe  eft  que  fuivant  les  principes  que  nous  avons  établis  en  nôtre- 
Traité  des  Obligations,  n.  220 ,  l'exiftence  des  conditions  appofées  à  un: 
contrat  ,  a  un  effet  rétroaftif  au  temps  du  contrat ,  qui  fait  réputer  le  droit 
auquel  l'exiftence  de  la  condition  a  donné  ouverture  ,  comme  acquis  des  le 
temps  du  contrat.  Suivant  ce  principe  ,  le  parent  à  qui  j'ai  fuccédé  ,  eft  cenfé, 
avoir  eu  dès  le  temps  du  contrat  de  donation  qu'il  a  faite  de  fon  héritage 
le  droit  d'y  rentrer,  &  l'avoir  tranfmis  par  conféquent   dans  fa   fucceffion. 

124.  Lorfque  le  parent  à  qui  j'ai>  fuccédé ,  a  vendu  un  héritage  dont? 
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îl  a  mis  l'acheteur  on  poflelfion  fans  en  recevoir  le  prix  pour  lequel  il  lui 
a  accordé  terme  ;  &  que  par  une  convention  que  j'ai  eue  depuis  fa  mort 
en  qua!ité*de  fon  he'ritier  avec  l'acheteur  ,  je  fuis  rentre  dans  l'héritage  en 
le  quittant  du  prix  ,  cet  héritage  m'eft  il  propre  ?  La  raifon  de  douter  eft 
que  la  vente  de  l'héritage  ayant  été  faite  purement  &  fimplement  fans  pa<S 
commifToire  ,  le  vendeur  à  qui  j'ai  (uccédé ,  paroit  n'avoir  retenu  aucun 
droit  de  rentrer  dans  l'héritage  auquel  j'ai  pu  fuccéder  :  la  réponfe  à  ce  rai- 
ionnement  efl:  que  dans  tous  les  contrats  fynallagmatiques ,  la  partie  qui  a 
de  fa  part  exécuté  le  contrat,  a  le  droit  de  répéter  la  chofe  qu'elle  a  donnée 
en  exécution  du  contrat,  en  cas  de  l'inexécution  du  contrat  de  la  part  de 
l'autre  partie;  c'efl:  de  ce  droit  que  naît  l'aClion  qu'on  appelle  condiclio  ob 
rem  datl  re  non  fecutâ.  Le  vendeur  dont  j'ai  été  héririer ,  avoit  donc  le  droit 
de  rentrer  dans  l'héritage  en  cas  d'inexécution  du  contrat  ,  il  l'a  lailTé 
dans  fa  fucceflîon  &  il  me  l'a  tranfmife  ;  c'eft  en  vertu  de  ce  droit  qu'en 
conléquence  de  l'inexécution  du  contrat ,  par  la  convention  de  défiftement 
entre  l'acheteur  &  moi  ,  je  fuis  rentré  dans  cet  héritage  ,  &  j'en  fuis  devenu 
propriétaire  ;  je  le  fuis  donc  devenu  en  vertu  d'un  droit  auquel  j'ai  fuc- 
cédé  ;  cet  héritage  m'eft  donc  propre  en  matière  de  fucceflfion ,  &-  il  doit 
par  conféquent  être  aulÏÏ  propre  de  communauté  ,  fauf  la  récompenfe  que 
je  dois  à  la  communauté  de  la  fomme  due  pour  le  prix  de  l'héritage  qui 
devoit  entrer  dans  la  communauté  ,  &  dont  je  l'ai  privée  en  déchargeant 
l'acheteur  de  cette  fomme  pour  avoir  l'héritage  ;  comme  nous  le  verrons 
infrà. 

On  dira  peut-être,  à  quoi  fert  lepaft  commifToire  ,fi  fans  ce  paél  le  ven- 
deur a  le  droit  de  rentrer  dans  l'héritage ,  faute  de  paiement  du  prix  ?  Voyez 
dans  notre  Traité  du  Contrat  de  Vente,  n.  475"  ,  ce  que  ce  paâ  donne 
de  plus. 

-  laj".  Le  principe  que  nous  venons  d'établir  ,  que  je  fuis  cenfé  avoir  à 
titre  de  fucceflîon  un  héritage,  lorfque  j'ai  fuccédé  à  mon  parent  au  droit, 
en  vertu  duquel  j'en  fuis  depuis  devenu  propriétaire  ,  n'a  lieu  ,  que  lorfque 
le  droit  auquel  j'ai  fuccédé ,  a  été  la  caufe  prochaine  &  immédiate  de  l'ac- 
quilition  que  j'ai  faite  depuis  de  cet  héritage ,  comme  dans  les  exemples 
ci-delTus  rapportés  ;il  en  eft  autrement  lorfque  le  droit  auquel  )*di  fuccédé, 
n'en  a  été  qu'une  caufe  éloignée.  Par  exemple  ,  h  j'ai  fuccédé  à  un  parent 
à  une  feigneurie  direâe  à  laquelle  étoit  attaché  un  d  oit  d'avoir  par  retrait 
conventionnel  les  héritages  d'un  certain  territoire  ,  lorfqu'ils  font  vendus  ; 
&  que  depuis  ,  un  héritage  fujet  à  ce  droit  ayant  été  vendu  ,  j'en  aie  exercé 
le  retrait  qui  m'en  a  rendu  propriétaire  ,  je  ne  ferai  pas  cenfé  avoir  cet 
héritage  à  titre  de  fucceflîon:  cet  héritage  eft  un  acquêt;  &  fi  la  vente  qui 
a  donné  ouverture  au  retrait  queq'ai  exercé ,  eft  intervenue  durant  ma  com- 
munauté ,  il  fera  conquct  de  cette  communauté  :  la  raifon  eft  que  le  droit 
attaché  à  la  feigneurie  à  laquelle  j'ai  fuccédé  ,  qui  confifte  dans  le  droit 
d'être  préféré  pour  acheter  les  héritages  qui  y  font  fujets ,  lorfqu'ils  font 
>?endus  ,  n'eft  que  la  caufe  éloignée  de  l'acquilitlon  que  j'ai  faite  de  l'héri- 
tage dont  j'ai  exercé  le  retrait.  La  caufe  prochaine  de  mon  acquifition  eft 
le  contrat  de  vente  de  cet  héritage  ,  aux  droits  duquel  contrat ,  j'ai  été  fubrogé 
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à  l'acheteur  à  qui  la  vente  en  avoir  été  faite  ,  par  le  retrait  que  j'ai  exdrct; 
fur  lui,  qui  m'en  a  rendu  acheteur  en  fa  place.  C'eft  donc  ce  contrai  de 
vente  qui  eft  le  véritable  titre  &  la  caufe  prochaine  de  l'acquifition  que  j'ai 
faite  de  cet  héritage  ;  je  le  poflede  à  titre  d'achat,  &  par  conféquent  c'eft 
un  acquêt. 

On  a  jugé  par  les  mêmes  raifons ,  qu'un  héritage  retiré  par  retrait  féo- 
dal ,  étoit  acquêt,  par  Arrêt  du  14  Janvier  1623  ;  Bardet ,  Liv.  i ,  chap.  log. 
126.  Pareillement  lorfqu'ayant  un  droit  de  juftice  qui  m'eft  propre  ,  l'ayant 
eu  de  la  fucceflion  de  mes  parens,  j'ai,  en  ma  quaUté  de  Seigneur  de  Juf- 
tice ,  acquis  par  droit  de  déshérence  ou  de  confifcation ,  des  biens  immeu- 
bles d'un  homme  mort  fans  héritiers  ,  ou  condamné  à  une  peine  capitale  :  ces 
immeubles  ne  font  pas  de  propres ,  mais  des  acquêts  ;  &  fi  la  mort  ou  la 
condamnation  qui  ont  donné  ouverture  à  la  déshérence  ou  à  la  confifcation, 
font  arrivées  durant  ma  communauté ,  ils  font  des  conquêts  :  car  ce  n'eft  pas 
mon  droit  de  juftice  qui  eft  la  caufe  prochaine  &  immédiate  de  l'acquifition 
que  j'ai  faite  de  ces  immeubles ,  c'eft  le  droit  de  déshérence  ou  de  confif- 
cation auquel  la  mort  ou  la  condamnation  de  la  perfonne  à  qui  ils  appar- 
tenoient ,  a  donné  ouverture  ,  lefquels  droits  de  déshérence  ou  de  confifca- 
tion font  des  fruits  civils  de  mon  droit  de  juftice  qui  les  a  produits  ,  &  en 
font  diftingués  ,  comme  la  fille  l'eft  de  la  mère  ,  &  comme  les  fruits  le 
font  de  la  terre  qui  les  a  produits. 

Il  n'en  eft  pas  de  même  du  droit  de  déshérence  que  la  Coutume  de  Bre- 
tagne ,  art.  595  ,  &  quelques  autres  donnent  au  Seigneur  de  fief  par  la  dé- 
faillance de  l'eftoc.  Lorfque  dans  ces  Coutumes  le  Seigneur  fuccede  au  fief 
qui  relevoit  de  lui  ,  par  la  mort  de  fon  vaflal  qui  n'a  laifîe  aucuns  héritiers 
de  la  ligne  d'où  ce  fief  procédoit ,  cette  fucceflion  ne  doit  pas  être  confi- 
dérée  comme  un  fruit  ^  une  obvention  du  fief  dominant  ;  mais  comme  une 
reverfion  qui  fe  fait  de  ce  fief  au  Seigneur  ,  par  l'extindion  de  l'inféoda- 
tion  que  produit  la  défaillance  de  la  ligne.  Le  droit  d'y  rentrer,  en  cas  de 
défaillance  de  la  ligne ,  étoit  une  des  dépendances  du  fief  dominant  ;  ce  fief 
dans  lequel  le  Seigneur  eft  rentré  ,  &  auquel  s'eft  terminé  le  droit  qu'il  avoir 
d'y  ren  rer  ,  en  eft  donc  pareillement  une  dépendance  ,  comme  il  l'étoit  avant 
l'inféodation  qui  l'en  avoit  féparé  :  c'eft  pourquoi  fi  le  fief  dominant  étoit 
propre  ,  le  fief  dans  lequel  le  Seigneur  du  fief  dominant  eft  rentré  par  ce 
droit  de  déshérence,  eft  pareillement  propre. 

Il  en  eft  de  même  de  la  commife  du  fief  pour  défaveu  ou  pour  félonie  ; 
ce  n'eft  pas  tant  en  ce  cas  une  acquifition  que  fait  le  Seigneur  ,  qu'une  re- 
verfion qui  fe  fait  par  l'extinftion  de  l'inféodation.  Le  droit  qu'a  le  Sei- 
gneur de  rentrer  dans  les  fiefs  qui  relèvent  de  lui,  lorfque  le  cas  arrivera, 
eft  un  droit  qui  fait  partie  du  fief  dominant,  &  par  conféquent  le  fief  dans 
lequel  ,  le  cas  étant  arrivé,  le  Seigneur  eft  rentre,  &  auquel  le  droit  qu'il 
avoit  d'y  rentrer  s'eft  terminé,  doit  pareillement  faire  partie  des  dépendan- 
ces du  fief  dominant  ,  &  être  de  même  nature  &  par  conféquent  propre, 
lorfque  le  fief  dominant  rft  un  propre  de  la  perfonne  à  qui  il   nonp>--'pn-. 

127.  Les  héritages  confifqués  font-ils  propres  ou   acquêts  aux  enfans  on 
autres  héritiers  du  condamné,  auxquels  le  Roi  a  fait  cenaife  de  la  conlil- 
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cation  ?  Je  crois  que  la  décifion  de  la  queftion  dépend  beaucoup  des  ter- 
iftes  dans  lefqueis  le  brevet  eft  conçu.  Si  le  Roi  déclare  par  le  brevet  qu'il 
fe  défifte  en  leur  faveur  de  fon  droit  de  confilcation  des  biens  du  condamné  , 
le  Pvoi  paroît  en  ce  cas ,  en  fe  défiflant  de  fon  droit  de  confifcation  ,  avoir 
parla  plénitude  de  fa  puiflance,  rendu  au  condamné  le  droit  de  rranfmet- 
rre  fes  biens  par  fucceflion  ,  qu'il  avoit  perdus  en  perdant  l'état  civil  par  la 
condamnation  :  fes  enfans  ou  autres  héritiers  font  en  conféquence  cenfés^ 
avoir ,  à  titre  de  fucceifion ,  les  biens  du  condamné  ;  &:  par  conféquent  ceux 
defdits  biens  qui  font  immeubles  ,  font  de  véritables  propres.  Mais  fi  le  brevet 
porte  fimplement  que  le  Roi  fait  don  des  biens  confifqués  aux  enfans.  ou 
autres  héritiers  du  condamné  ,  les  enfans  n'ayant  en  ce  cas  d'autre  titre  que 
le  don  que  leur  en  a  fait  le  Roi,  ces  biens  font  acçuêts ,  &  par  conféquent 
conquêts ,  fi  le  don  a  été  fait  durant  la  communauté. 

Il  y  des  Auteurs  qui  diflinguent  entre  les  enfans  du  condamné^  Si  fes  au- 
tres parens,  en   interprétant,  félon  le  premier  fens,    le  brevet  ,   lorfque  la 
remife  efl  faite  aux  enfans;  &  félon  le- fécond  fens  ,  lorfque  la  remife  ed 
faite  à  d'autres  parens. 

iiS.  Quoique  l'héritage  auquel  l'un  des  conjoints  a  fuccédé  à  fon  parent  ' 
durant  le  mariage,  n'ait  pas  dans  la  fucceifion  de. ce  conjoint,  ni  en  ma- 
tière de  difpofition,  les  effets  d'un  bien  propre,  ne  reftant  plus  perfonne  de. 
la  famille  dont  il  procédoit,  il  n'en  eft  pas  moins  pour  cela  propre  de  com- 
munauté; car  ce  n'eft  qa^jc-  accidenti  &  ex  caufk  extrinfecà  ,  qu'il  n'a  pas 
dans  la  fuccelîion  de  ce  conjoint ,  &  en  matière  de  difpofition  ,  les  effets 
d'un  bien  propre  ;  il  n'en  eft  pas  moins  en  foi  un  héritage  propre  ,  ayant 
été  tranfmis  par  fucceflion  ;  ce  n'eft  donc  pas  un  acquêt ,  ni  par  conféquent 
un  conquct. 

119.  Il  nous  refte  à  obferver  que  pour  qu'un  immeuble  échu  à  l'un  des 
conjoints  durant  la  communauté  par  la  fucceffion  de  fon  parent,  foit  propre 
de  fucceiîîon  ,  &  par  conféquent  propre  de  communauté  ,  il  n'importe  que 
ce  parent  par  la  fucceffion  duquel  il  lui  eft  échu  ,  foit  un  parent  de  la 
ligne  direfte  afcendante  ,  ou  de  la  ligne  directe  defcendante ,  ou  de  la  colla.- 
térale.  Toutes  ces  fuccelîlons  font  des  propres. 

Doit-on  excepter  de  cette  règle  la  fucceflion  par  laquelle  les  pères  &  meres 
fuccedent  à  leurs  enfans  aux  chofes  qu'ils   leur  ont  données  ? 

Application  dç  la  Règle  aux  dons   &  legs  faits  en  avancement  de. 
[uccejjion  ,  ou  pour  en  tenir  lieu, 

130.  Les  héritages  ou  autres  immeubles  donnés-  ou  légué?  à  un  enfant  par 
fon  père ,  fa  mère  ou  quelqu'autre  parent  de  la  ligne  directe  afcendante, 
font  propres  à  cet  enfant  en  matière  de .  fucceflion  ,  de  même  que  s'ils  lui 
étoient  échus  par  la  fucceflion  de  ces  perfonnes  ;  &  par  conféquent,  ûiivant 
la  règle  ci-deffus  propofée ,  ils  font  aufli  propres  de  communauté,  quand 
même  le  don  ou  le  legs  auroit  été  fait  durant  la  communauté. 

La  raifon  eft,  que  ces  parens  devant,  fuivant  l'ordre  de  la  nature,  la 
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iuccefTion  de  leurs  biens  à  leurs  enfants,  les  dons  &  legs  qu'ils  leur  font  de 
leurs  biens ,  font  moins  des  dons  &  legs  qu'un  acquittement  de  la  detre  na- 
turelle de  leur  fucceflîon  qu'ils  leur  doivent  :  les  enfans  ,  par  les  donations 
entre-vifs  qui  leur  font  faites  de  ces  biens  ,  font  cenfe's  recueillir  d'avance 
la  fucceflion  du  donateur,  &  c'eft  pour  cela  que  ces  donations  font  appel- 
lées  avancement  d'hoirie,  avancement  de  fucceffion, 

131.  Cela  a  lieu  ,  i^.  quand  même  l'enfant  donataire  auroit  depuis  re- 
noncé à  la  fucceffion  du  donateur ,  les  héritages  &  autres  immeubles  qui  lui 
ont  été  donnés,  n'en  font  pas  moins  des  propres  de  fucceflion  &  de  commu- 
nauté; car  le  donateur  n'eft  pas  moins  cenfé  les  lui  avoir  donnés  en  avan- 
cement de  fa  fucceffion ,  &  ils  lui  tiennent  lieu  de  fa  fucceffion. 

132.  Cela  a  lieu,  2°.  quand  même  les  héritages  donnés  excéderoient  la 
part  que  l'enfant  donataire  eût  dû  avoir  dans  la  fucceffion  du  donateur  ; 
ces  héritages  ne  laiffent  pas  de  lui  être  propres  entièrement ,  &  non  pas 
feulement  jufqu'à  concurrence  de  la  part  qu'il  eût  dû  avoir  dans  la  fuccef- 
fion du  donateur  ;  car  le  donateur  n'en  eft  pas  moins  cenfé  lui  avoir  donné 
le  total  comme  un  avancement  de  fa  fucceflion  dans  laquelle  il  a  voulu  lui 
faire  une  part  plus  avantageufe  que  celle  que  lui  eut  faite  la  loi  civile  des 
fucceffions. 

133.  Cela  a  lieu,  3°.  quand  même  l'enfant  donataire  ne  feroit  pas  l'hé- 
ritier préfomptif  immédiat  de  fon  aïeul  qui  les  lui  a  donnés ,  étant  précédé 
par  fon  père  ,  ces  héritages  ne  laiflent  pas  d'être  cenfés  lui  avoir  été  don- 
nés en  avancement  de  fucceflion  :  car  félon  l'ordre  de  la  nature ,  les  biens 
de  fon  aieul  devant  lui  parvenir  un  jour,  non  pas  à  la  vérité  immédiatement, 
mais  médiatement  &  par  le  canal  de  fon  père  ,  fon  aïeul  ,  en  les  lui  don- 
nant ou  les  lui  léguant,  ne  fait  que  prévenir  ce  temps  &  fauter  par-defTus  le 
canal  par  lequel  ils  doivent  lui  paffi;r  ;  la  donation  ou  le  legs  qu'il  lui  en 
fait ,  eft  donc  une  anticipation  de  fa  fucceflion  ;  les  héritages  ou  autres  hn- 
meubles  ainfi  donnés  ou  légués  font  donc  propres  de  fucceflion  ,  &  par  con- 
féquent  propres  de  communauté. 

154.  Cela  a  lieu,  4*.  quand  même  l'héritage  ne  pafl"eroit  pas  directe- 
ment du  père  au  fils ,  mais  par  le  canal  d'une  autre  perfonne  que  le  père 
auroit  chargée  de  fubftitution  envers  fon  fils.  Par  exemple  ,  fi  un  père  ayant 
<leux  fils ,  fait  l'aîné  légataire  univerfel  ,  à  la  charge  de  fubftitution  envei-s 
le  puîné  ;  quoiqu'à  l'ouverture  de  la  fubftitution  le  puîné  recueille  les  héri- 
tages compris  en  la  fubftitution  par  le  canal  &  des  mains  de  fon  frère  aîné, 
ce  puîné  ne  laifle  pas  d'être  cenfé  les  tenir  à  titre  de  donation  de  fon  père, 
la  fubftitution  qui  eft  fon  titre  ,  étant  une  donation  que  fon  père  lui  a  faite; 
ces  héritages  lui  font  donc  des  propres  de  fucceflion,  &  par  conféquent pro- 
pres de  communauté. 

Contra,  vice  verfà.  Lorfqu'un  oncle  a  grevé  fon  neveu  d'une  fubftitution 
au  profit  des  enfans  dudic  neveu  ,  les  héritages  compris  dans  la  fubftitution 
que  lefdits  enfans  ont  recueillis  ,  ne  leur  font  que  des  acquêts  ;  car  quoi- 
qu'ils foient:pafl"és  du  père  aux  enfans,  ce  n'eft  pas  de  leur  père  qu'ils  les 
tiennent  ;  leur  père  n'a  été  que  le  canal  par  lequel  ils  leur  font  pafles  :  ils 
les  tiennent  de   leur  grand-oncle  qui  les  leur  a  donnés  par  la  fubftitution 
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qu'il  a  faite  en  leur  faveur  ;  mais  les  donations  faites  par  un  parent  colla- 
téral ne  font  que  des  acquêts  ,  comme  nous  le  verrons  plus  amplement  ci-après, 

1 3  y.  Lorfqu'un  père ,  durant  le  mariage  de  fon  fils ,  lui  fait  donation  d'une 
rente  d'une  certaine  fomme  dont  il  fe  conftitue  lui-même  le  débiteur  envers 
lui  ,  cette  rente  eft-elle  en  la  perfonne  du  fils,  qui  en  eft  le  créancier  ,  un 
bien  acquêt ,  ou  un  propre  ? 

Pour  foutenir  que  cette  rente  n'eft  pas  un  propre ,  mais  feulement  un 
acquêt,  on  dit  qu'un  propre  eft  un  ancien  héritage  qui  a  appartenu  à  la 
perfonne  à  qui  on  a  fuccédé,  &  a  pafle  de  fa  perfonne  à  celle  qui  lui  a 
fuccédé  :  or  la  rente  que  le  père  a  donnée  à  fon  fils ,  &  dont  il  s'eft  conf- 
titue le  débiteur  envers  fon  fils ,  étant  une  rente  qui  n'a  été  créée  &  for- 
mée que  par  la  donation  qui  en  a  été  faite  au  fils ,  &  qui  n'a  commencé  à 
exifter  qu'en  la  perfonne  du  fils  ,  on  ne  peut  pas  dire  que  ce  foit  un  ancien 
héritage  qui  ait  paffé  de  la  perfonne  du  père  en  celle  du  fils  ;  on  ne  peut 
donc  pas  dire  que  cette  rente  foit  un  propre ,  elle  n'eft  donc  qu'un  acquêt 
du  fils  ;  &  la  donation  ne  lui  en  ayant  pas  été  faite  par  fon  contrat  de  ma- 
riage ,  c'eft  un  acquêt  fait  durant  fon  mariage ,  &  par  conféquent  un  con- 
quêt  qui  eft  entré  dans  la  communauté  légale  ,  s'il  n'y  a  claufe  contraire 
dans  la  donation  ,  de  même  qu'y  feroient  entrés  des  meubles  que  le  père 
auroit  donnés  à  fon  fils. 

Au  contraire,  pour  foutenir  cette  rente  propre,  on  dit  qu'il  eft  vrai  que 
cette  rente  confidérée  en  fa  forme  de  rente  ,  n'a  commencé  à  exifter  qu'en 
la  perfonne  du  fils  ,  &  qu'elle  n'a  jamais  dans  cette  forme ,  appartenu  au 
père  ;  mais  fi  elle  ne  lui  a  pas  appartenu  formalitcr  dans  fa  forme  de  rente  , 
elle  lui  a  appartenu  caufaliter  &  eminemer  comme  étant  renfermée  dans  la 
malTe  de  fes  biens  fur  lefquels  il  l'a  conftituée  ;  autrement  il  n'auroit  pas  pu 
la  donner  à  fon  fils,  perfonne  ne  pouvant  donner  ce  qu'il  n'a  pas.  La  rente 
peut,  de  cette  matière,  paroître  avoir  pafle  du  père  au  fils  à  un  titre  qui  fait 
des  propres ,  &  être  par  conféquent  un  propre  ,  tant  de  fucceflion  que  de 
communauté. 

J'avois ,  dans  mon  Introduction  à  la  Coutume  d'Orléans  ,  embraffé  cette 
féconde  opinion  que  feu  M.  Rouffeau  ,  mon  refpeétable  ami ,  m'avoit  dit 
être  la  plus  accréditée  au  Palais  ;  mais  j'ai  appris  que  depuis  il  étoit  inter- 
venu un  Arrêt  de  la  Cour ,  dont  je  ne  fçais  pas  la  date ,  qui  a  jugé  con- 
formément à  la  première  opinion. 

Il  n'y  auroit  pas  lieu  à  cette  queftlon ,  s'il  étoit  dit  par  la  donation  , 
que  le  père  fait  donation  à  fon  fils  d'une  certaine  fomme,  pour  le  prix  de 
laquelle  il  lui  a ,  par  le  même  aéte ,  conllitué  une  rente  de  tant  ;  la  dona- 
tion étant  en  ce  cas  d'une  fomme  d'argent  ,  il  ne  peut  être  douteux  en  ce  cas 
que  la  rente  conftituée  au  fils  pour  le  prix  de  cette  fomme,  eft  un  acquêt, 
&  par  conléquent   un  conquêt ,   ayant  été  fiiit  durant  le    mariage. 

\^6.  Loriqu'un  père  débiteur  envers  fon  fils  d'une  fomme  d'argent  qu'il 
lui  a  promife  en  le  mariant,  lui  donne  ù  la  place  durant  le  maric-^e  ,  un 
héritage,  cet  iiéritage  eft-il  propre?  La  raifon  de  douter  eft,  que  l'hcritage 
p?roit  en  ce  C9s  donné  au  fils  par  le  père  ,  en  paiement  de  la  iomme  qu'il 
lui  devoit  ;  or  la  dation  en  paiement  eft  un  afte  équipollent  à  vente  ;   dare 
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tn  Jhlucum  ejt ,  vendere,  L.  4,  Cod,  de  evi^.  c'eft  donc  comme  fi  le  père  avoir 
vendu  à  fon  fils  cet  héritage  pour  le  prix  de  la  fomme  qu'il  devoir  à  fon 
fils;  mais  il  n'eft  pas  douteux  que  l'héritage  qu'un  père  auroit  vendu  à  fon 
fils  ,  feroit  un  acquêt  de  ce  fils.  Noiiobftant  ces  raifons  ,  il  n'eft  pas  douteux 
que  cet  héritage  eft  à  ce  fils  un  propre  de  lucceflion  ,  &  par  conféquent  un 
propre  de  communauté.  Le  père  en  donnant  cet  héritage  à  ion  fils  à  la  place 
d«  la  fomme  qu'il  lui  avoir  promife  en  mariage  ,  n'eft  pas  cenfé  le  lui  ven- 
dre pour  le  prix  d'une  fomme  qu'il  lui  doit  ;  il  n'eft  cenfé  faire  aurre  chofe 
qu'exécurer  la  donation  de  la  dor  qu'il  lui  avoir  promife  en  mariage:  certe 
donation  reçoit  fon  exécution  ,  non  pas  à  la  vérité  in  ipfti  re  promijfà ,  fed 
in  Te  diverfà ,  que  le  fils  veut  bien  recevoir  à  la  place  :  le  fils  eft  donc  cenfé 
tenir  cet  héritage  en  exécution  de  la  donation  qui  lui  avoir  été  faite  par 
fon  contrat  de  mariage  ,  &  par  conféquent  à  titre  de  donation  en  avance- 
ment de  fucceflion. 

C'eft  ce  qui  réfulte  évidemment  de  l'article  x6  de  la  Coutume  de  Paris, 
où  il  eft  dit  :  »  Le  fils  auquel  le  père  ou  mère ,  aïeul  ou  aïeule  ont  donné 
»  aucun  héritage  tenu  en  fief,  ne  doit  que  la  bouche  &  les  mains  au  Sei- 

»  gneur  féodal  ,    encore  que la  chofe  lui  foit  baillée  en  paiement  de 

»  ce  qui  lui  avoit  été  promis  par  contrat  de  mariage.  ^^  La  Coutume,  en 
décidant  que  le  fils  ne  doit  en  ce  cas  que  l;i  bouche  &  les  mains,  fuppofe 
évidemment  que  le  fils  ,  dans  l'efpece  propofée  ,  tient  l'héritage  à  titre  de 
donation  ,  en  exécution  de  celle  qui  lui  a  été  faite  par  fon  père  ,  &  que 
fon  père  n'eft  pas  cenfé  le  lui  avoir  vendu  ;  car  s'il  étoit  cenfé  le  lui  avoir 
vendu ,  le  fils  devroit  le  profit  de  vente  ,  n'étant  pas  douteux  que  la  vente 
faite  par  un  père  à  fon  fils  d'un  héritage  tenu  en  fief,  donne  ouverture  au 
profit  de  vente. 

Obfervez  que  l'héritage  donné  à  l'un  des  conjoints  durant  le  mariage ,  à 
la  p!a«e  d'une  fomme  qui  lui  avoit  été  promife,  ne  lui  eft  propre  de  com- 
munauté qu'à  la  charge  de  récompenfer  la  communauté,  de  la  fomme  pro- 
mile qui  feroit  entrée  dans  la  communauté  légale  ,  ^\  le  conjoint  n'avoic 
pas  reçu  l'héritage  à  la  place.  C'eft  ce  que  nous  verrons  plus  amplement 
infra  ,  part.  4. 

137.  Il  n'y  a,  fuivant  le  droit  commun,  aue  les  donations  faites  par 
les  père  &  ir.ere  &:  autres  afcendants  à  un  enfant,  qui  foient  regardées  com- 
me des  titres  équipollens  à  celui  de  fucceftion  ,  &  qui  rendent  propre  l'héri- 
tage ou  autre  immeub'e  qui  a  été  donné ,  de  la  même  manière  ,  que  Ç\  le 
donataire  l'eût  eu  à  titre  de  fucceffion  ;  celles  qui  font  fiites  par  tout  autre 
parent,  quand  même  elles  feroient  faites  à  l'héritier  préiomptif  du  donateur, 
ne  font  que  des  acquêts,  qui  font  conquêts  lorlque  la  donation  a  été  faire 
durant  la   communauté. 

La  raifon  de  différence  eft  qu'il  n'y  a  que  nos  parens  de  la  ligne  direfie 
afcendanre  ,  qui  nous  doivent,  félon  l'ordre  de  la  nature,  la  fuccefîion  de 
leurs  biens  ;  les  autres  ne  nous  la  doivent  pas  :  c'eft  donc ,  lorfqu'ils  nous 
donnent  leurs  biens,  une  véritable  donation  qu'ils  nous  font,  &  on  ne  peut 
pas  dire  que  ce  foit  un  acquittement  anticipé  de  la  dette  de  leur  fucceiîlon  , 
puifqu'ils  ne  nous  la  doivent  pas. 


^  ^  o  Traité  de  la  Communauté ,  ' 

ïl  y  a  néanmoins  quelques  Coutumes ,  comme  Anjou  ,  le  Maine  qui  ré- 
'putenc  les  donations  faites  à  l'héritier  préfomprif,  quoique  en  ligne  collatéra- 
le ,  faites  en  avancement  de  fuccenion  ;  &  les  héritages  &  autres  immeu- 
bles qui  lui  font  donnés,  biens  propres  &  patrimoniaux.  Il  n'eft  pas  dou- 
teux que  les  héritages  &)  autres  immeubles  régis  par  ces  Coutumes  qui  font 
en  ce  cas  propres  en  matière  de  fuccefîion ,  font  auliî  en  conféquence ,  fui- 
vant  notre  règle ,  propres  de  communauté. 

138.  Lorfqu'un  teflateur  a,  par  fon  tefl:ament ,  rappelle  à  fa  fucceflîon 
les  enfans  d'un  parent  qui  eût  été  fon  héritier,  s'il  ne  fut  pas  prédécédé, 
pour  le  repréfenter,  &  prendre  dans  les  biens  de  la  fucceffion  du  teftateur 
la  part  qu'y  eût  eu  ce  parent  s'il  ne  fut  pas  précédé  ;  ce  -rappel  eft-il  re- 
gardé comme  un  titre  de  fucceffion  ,  qui  donne  la  qualité  de  propre  aux  hé- 
ritages advenus  auxdits  enfans  par  ledit  rappel ,  ou  s'il  ne  doit  être  regardé 
que  comme  un   legs,  qui  ne  fait  que  des  acquêts  ? 

La  Jurifprudence  a  établi  à  cet  égard  une  difiindion  entre  le  rappei  fait 
îmrà  UTininos  Juris ,   &  celui  fait  txtrk   terminos  Juris. 

Le  rappel  eft  cenfé  fait  intrà  terminos  Juris ,  lorfque  dans  les  Coutumes 
qui  n'admettent  pas  la  repréfentation  ,  le  teftateur  a  rappelle  des  perfonnes 
à  qui  le  Droit  Romain  l'accordoit. 

Par  exemple  ,  lorfque  dans  les  Coutumes  de  Blois ,  ou  de  Meaux ,  qui 
n'admettent  aucune  repréfentation  en  ligne  collatérale ,  un  teftateur  a  rap- 
pelle à  fa  fucceffion  fes  neveux  ou  nièces ,  enfans  d'un  frère  ou  d'une  fœur 
■prédécédés ,  ce  rappel  eft  intrà  terminos  Juris,  parce  que  la  Novelle  de  JuP 
tinien  leur  accordoit  la  repréfentation. 

A  plus  forte  raifon  ,  le  rappel  des  petlts-enfans  eft  intrà  terminos  Juris  dans 
îes  Coutumes  qui  excluent  la  repréfentation  même  en  direde. 

Le  rappei  qui  eft  fait  intrà  terminos  Juris ,  eft  regardé  comme  un  titre  de 
fucceffion  ,  qui  donne  aux  héritages  qui  adviennent  à  ce  titre,  la  qualité  de 
propres  de  fucceffion  ,  &  par  conféquent  de  propres  de  communauté.  C'eft 
ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  9  Juin  1687  »  rapporté  au  Journal  du 
Palais,  &  par  plufieurs  autres  précédens ,  cités  par  le  Journalifte. 

Le  rappel  extra  terminos  Juris  ,  eft  celui  des  perfonnes  auxquelles  le 
Droit  Romain  ne  donne  pas  le  droit  de  repréfentation  ;  tel  eft  le  rappel  des 
petits-neveux  &  des  petits-coufins. 

Ce  rappel  n'eft  valable  que  per  modum  legati  ;  &  par  conféquent  les 
héritages  advenus  à  ce  titre ,  font  de  purs  acquêts ,  de  même  que  ceux  ad- 
veni;s  à  titre  de  legs. 

Application  de  la  Règle  aux  accommodemens  de  famille, 

139.  Les  accommodemens  de  famille,  par  lefquels  quelque  héritage  pafle 
du  père  au  fils ,  étant  regardés  par  la  Jurifprudence  comme  des  avance- 
ments de  fucceffion ,  ces  héritages  que  le  fils  a  eus  par  quelque  accommo- 
«iement  de  famille ,  étant  par  conféquent  des  propres  de  fucceffion ,  ils  font 
pareillement  des  propres  de  communauté  ,  quoique  l'accommodement  ait 
été  fait  durant  la  communauté, 
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Par  exemple,  lorfqu'un  père,  durant  le  mariage  de  fonfils,  lui- fait  aban- 
don d'un  héritage ,  à  la  charge  de  payer  fes  dettes  en   total  ou  en  partie  , 
cet  aéte  n'eft  pas  regarde  comme  une  vente  que  le  père  fafle  à   fon  fils  de 
cet  héritage  ,  pour  le  prix  de  la  fomme  à  laquelle  montent  les  dettes  qu'il 
le  charge  de  payer  à  ton  acquit  ;  cet  afte  eft  regarde  comme  un  pur  ac- 
commodement de  famille  ,   &   un  avancement  de  fuccefîicn  ;   car  le  père, 
par  cet  ade,  ne  fait  que  prévenir  le  temps  de  l'ouverture  de   fa  fuccellîon  , 
&  fait  d'avance  ce  qui  fe  feroit  lors  de  l'ouverture  de  (a  fucceilîon.    Sans' 
cet  abandon  lors  de  l'ouverture  de  la  fuccedîon  du  pert; ,  le  fils  auroit  fuc- 
cédé  à  cet  héritage ,  &  il  n'y  auroit  fuccédé  qu'à  la  charge  des  dettes  donc 
le  père  le  charge  par  cet  abandon  :  "le  fils  eft  donc  cenlé  avoir  cet  héritage' 
en  avancement  de  fucceffion  ;  i!  eft  donc  un  propre,  &  par  conféquent  un' 
propre  de  communauté. 

C'eft  la  Jurifprudence  dès  Arrêts.  Il  y  en  a  un  afTez  récent ,  rendu  en  la' 
quatrième  des  Enquêtes ,  au  rapport  de  M.  Rolland  de  Chafleranges.  Dans 
l'efpece  de  cet  Arrtt ,  le  père  du  fieur  de  Landivifiau  lui  avoit  fait  donation' 
de  la  terre  du  PleiVis ,  à  la  charge  de  payer  pour  fix  cents  mille  livres  de 
dettes ,  laquelle  fomme  étoit  la  valeur  entière  de  la  Terre  :  le  (ieur  de  Lan-' 
divifiau  ,  après  la  mort  de  fon  père,  ayant  voulu  faire  rapport  de  cette 
terre  à  la  fucceffion  pour  y  prendre  fes  droits  d'aîneffe  ,  fes  foeurs  s'y  étanc' 
oppofées ,  &  ayant  foutenu  que  le  titre  auquel  le  fieur  de  Landivifiau 
avoit  cette  terre ,  étoit  une  véritable  vente  que  fon  père  lui  avoit  fiùte  de 
cette  terre  pour  ladite  fomme  ,  l'Arrêt  jugea  que  fon  titre  étoit  une  dona- 
tion en  avancement  de  fucceffion  ,  &  qu'il  étoit  en  conféquence  fondé  dans  le 
rapport  qu'il  faifoit  ds  cette  terre. 

Par  la  même  raifon  ,  lorfqu'un  père  durant  le  mariage  de  fon  fils ,  lui 
abandonne  un  héritage  pour  demeurer  quitte  envers  lui  de  ce  qu'il  lui  doit, 
pittà  pour  un  compte  de  tutele  ,  cet  afte  n'efl:  pas  cenfé  être  une  vente' 
que  le  père  faffe  à  fon  fils  pour  le  prix  de  la  fomme  due  à  fon  fils;  cet 
abandon  n'efl:  cenfé  être  qu'un  pur  accommodement  de  famille  &  un  avan- 
cement de  fucceffi-On  :  le  fils  auroit  pareillement  fuccédé  à  cet  héritage ,  & 
auroit  fait  confufion  de  ce  qui  lui  reftoit  dû  par  fon  père.  Le  fils  étant  donc 
cenfé  avoir  cet  héritage  en  avancement  de  fucceffion,  cet  héritage  lui  efl; 
propre ,  &  par  conféquent  propre  de  communauté ,  quoique  l'abandon  ait 
été  fait  durant  la  communauté. 

Obfervez  qu'il  ne  lui  efl:  propre  de  communauté  qu'à  la  charge  de  la  ré- 
compenfe  de  la  fomme  qui  lui  étoit  due  par  fon  père ,  la  créance  de  cette  ' 
fomme  étant   comme  meuble    entrée  dans  la  communauté  légale. 

Pareillement,  dans  l'efpece  précédente,    l'héritage  donné  par  un  père  à 
fon  fils  ,  à  la  charge    de    payer   fes  dettes  ,   n'eft  propre  de  communauté 
qu'à  la  charge  de  récompenfer  la  communauté  des  fommes  qu'il  en  a  tirées- 
pour  les  payer. 
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Application  de  la  Règle  aux  partages  ,  licitadons  &  autres  a3es 
qui  en  tiennent  lieu. 

14O.  Les  héritages  &  autres  immeubles  d'une  fucceiïion  échus  à  quel- 
qu'un par  le  partage  qu'il  en  a  fait  avec  fes  cohéritiers ,  lui  font  propres 
entièrement,  &  non  pas  feulement  pour  la  part  héréditaire  qu'il  avoir  avant 
le  partage.  Quand  même  ils  excéderoient  le  montant  de  fa  part  héréditaire, 
&  feroient  chargés  en  conféquence  d'un  retour  en  deniers,  ils  feroient  entiè- 
rement propres ,  &  non  pas  feulement  jufqu'à  concurrence  de  fa  part  héré- 
ditaire. Par  conféquent ,  fuivant  notre  règle ,  ils  doivent  auin  être  entière- 
ment propres  de  communauté,  quand  même  le  partage  auroit  été  fait  du- 
rant le  mariage ,  fauf  feulement  la  récompenfe  que  le  conjoint  héritier  doit 
de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée  pour  payer  le  retour  dont  fon  lot  étoit  chargé. 
Cette  maxime  eft  tirée  de  notre  Jurifprudence  Françoife,  fur  la  nature 
des  partages. 

Ces  principes  font  fur  cette  matieie  entièrement  oppofés  à  ceux  du  Droit 
Romain. 

Suivant  ceux  du  Droit  Romain  ,  un  partage  étoit  regardé  comme  une 
efpece  de  contrat  d'échange  ,  par  lequel  chaque  cohéritier  échangeoit  les 
parts  qu'il  avoit  avant  le  partage  dans  les  héritages  tombés  dans  les  lots 
de  fes  cohéritiers ,  contre  celles  que  les  cohéritiers  avoient  avant  partage 
dans  ceux  tombés  dans  le  fien. 

En  conféquence  ,  chaque  héritier  étoit  cenfé  n'avoir  fuccédé  au  défunt  aux 
héritages  tombés  dans  fon  lot ,  que  pour  la  part  dont  il  étoit  héritier  ,  & 
avoir  acquis  de  fes  cohéritiers  les  autres  parts ,  avec  la  charge  des  hypo- 
thèques des  créanciers  particuliers  de  fes  cohéritiers  ;  L.  6  ,  §.  8  ,  fif". 
comm.  divid. 

Au  contraire  ,  fuivant  les  principes  du  Droit  François  ,  les  partages  ne 
fir.t  pas  regardés  comme  des  titres  d'acquifition  ;  la  part  que  chaque  héri- 
tier a  dans  les  biens  de  la  fuccelllon  avant  le  partage  ,  efl  une  part  indéter- 
minée ;  c'eft  le  partage  qui  la  détermine  aux  effets  tombés  au  lot  de  cet 
héritier.  Le  partage  efl:  cenfé  ne  faire  autre  chofe  que  de,  déterminer  la 
part  à  laquelle  chaque  héritier  a  fuccédé  au  défunt ,  qui  étoit  auparavant 
indéterminée  ,  &  il  la  détermine  aux  feu's  eftets  tombes  dans  fon  lot  :  au 
moyen  de  cette  détermination  que  fait  le  partage  ,  &  de  l'effet  rétroaftif 
qu'on  lui  donne  au  temps  du  décès  du  défunt,  le  défunt  eft  cenfé  avoir, 
dès  l'inftant  de  fon  décès  ,  faifi  en  entier  chacun  de  fes  héritiers  ,  de  toutes 
les  chofes  comprifes  dans  leur  lot,  à  la  charge  des  retours  ;  chaque  héritier 
eft  cenfé  avoir  feul  fuccédé  entièrement  à  toutes  lefditcs  chofes ,  à  la  charge 
des  retours  ,  s'il  y  en  a,  &:  n'avoir  rien  acquis  de  fes  cohéritiers  par  le  partage, 
14.1.  Ces  principes  ont  lieu  ,  non-feulement  à  l'égard  du  premier  partage 
qui  fe  fait  entre  des  cohéritiers  :  ils  ont  lieu  pareillement  à  l'égard  des  fub- 
divifions.  Lorfque  par  le  premier  partage,  quelques  effets  de  la  fuccefTion 
ionx  demeurés  indivis ,  entre  tous  ,  ou  feulement  entre  quelques-uns  des  cohé- 
ritiers j  il  refte  à  faire  entr'eux  une  fubdivifion  de  ces  chofes  reftées  en  com- 
mun : 
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«nun  :  ttuIIa  enim  in  œternum  comminio  ejl  ;  la  part  de  chacun  de  ces  cohé- 
ritiers ,  par  rapport  aux  chofes  qui  leur  font  demeurées  communes  &  indi- 
vifes ,  eft  encore  indéterminée  jufqu'à  la  fubdivifion  qui  doit  s'en  faire  ;  cette 
iubdivifion  la  détermine  aux  chofes  qui  tombent  dans  le  lot  de  chacun  par 
la  fubdivifion  ;  cette  fubdividon  a ,  de  même  que  le  premier  partage  ,  un 
•effet  rétroadif  au  temps  du  décès  du  défunt,  de  manière  que  chacun  d'eux 
-eft  cenfé  avoir  feul  fuccédé  au  défunt  à  tous  les  effets  contenus  dans  le  lot 
qui  lui  eft  échu  par  la  fubdivifion  ,  &  n'eft  cenfé  avoir  rien  acquis  de  fes 
-copartageants. 

142.  C'eft  en  conféquence  de  ces  principes,  que  notre  Coutume  d'Or- 
léans, fuivie  en  cela  par  toutes  celles  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées,  dé- 
cide, an.  15  &  115,  qu'il  n'eft  dû  aucun  profit  ni  féodal  ni  cehfuel  pour 
les  héritages  &  fubdivifions,  encore  quily  ait  tournes  ;  c  eu.  une  conféquence 
de  nos  principes ,  que  chaque  héritier  n'eft  cenfé  rien  acquérir  de  fes  cohé- 
ritiers par  ces  partages  &  fubdivifions,  mais  eft  cenfé  avoir  feul  fuccédé  im- 
médiatement au  défunt  à  tous  les  effets  compris  dans  fon  lot ,  à  la  charge 
<le  la  tourne ,  lorfqu'il  «n  eft  charge. 

143.  C'eft  pareillement  une  conféquence  de  ces  principes  ,  qu'après  le  par- 
tage ,  les  créanciers  particuliers  de  mes  cohéritiers ,  ne  peuvent  prétendre 
aucun  droit  d'hypothèque  fur  les  héritages  &  autres  immeubles  tombés  dans 
mon  lot ,  quoiqu'il  foit  plus  fort  que  ma  part  héréditaire ,  &  chargé  d'un  re- 
tour ;  car  étant  cenfé ,  félon  nos  principes  ,  avoir  feul  fuccédé  immédiate- 
ment au  défunt,  &  pour  le  total  à  toutes  les  chofes  comprifes  dans  mon  lot, 
&  n'étant  cenfé  avoir  rien  acquis  de  mes  cohéritiers  ,  les  créanciers  de  mes 
cohéritiers  ne  peuvent  rien  trouver  dans  les  effets  de  mon  lot ,  qui  ait  ap- 
partenu pour  aucune  part  à  leur  débiteur  ,  ni  qui  puiiTe  être  fujet  à  leurs 
Jiypotheques  ,  ils  n'ont  que  la  voie  de  faifir  &  arrêter  la  fomme  due  à  leur 
débiteur  pour  retour  de  partage  ,   fi  elle  n'a  pas  encore  été  payée. 

144.  La  maxime  que  nous  avons  pofée  ci-deffus  ,  que  les  héritages  &  au- 
tres immeubles  échus  à  quelqu'un  ,  lui  font  propres  pour  le  total ,  tant  en 
iBatiere  de  fucceflion ,  que  de  communauté ,  eft  pareillement  une  confé- 
quence évidente  de  ces  principes. 

1 45.  Ces  principes ,  fur  la  nature  des  partages, ont  été  étendus  aux  licitarions." 
On  appelle  Ucitation  un  acfte   par  lequel   des  cohéritiers  ou  d'autres  co- 

propriétair-es ,  qui  ont  d'une  fuccefTion  qui  leur  eft  échue  en  commun  ,  ou 
d'une  acquifîtion  qu'ils  ont  faite  enfemble  en  commun  ,  quelque  héritage  qui 
leur  eft  commun  &  indivis,  &  qui  ne  peut  fe  partager,  ou  qu'ils  ne  jugent 
pas  à  propos  de  partager,  conviennent  entr'eux  qu'il  appartiendra  pour  le 
total  à  celui  d'entr'eux  qui  le  portera  à  un  plus  haut  prix ,  à  la  charge  de 
donner  à  chacun  des  autres  dans  ce  prix ,  la  part  qu'il  a  dans  la  fuccefîîon 
ou  dans  l'acquifition. 

Ces  licitations  entre  cohéritiers  ayant  le  même  objet  &  la  même  fin  que 
les  partages  des  fucceflîons ,  qui  eft  de  faire  celfer  la  communauté  &  l'in- 
divifion  des  biens  de  la  fucceffion  ,  ils  font  regardés  comme  des  aftes  qui 
tiennent  lieu  de  partage  ,  &  qui  font  de  la  même  nature  que  les  partages. 
Ulpien  en  la.  Zoi.  az,  6.  i  ,  ff.  fanil,  orcifc.  ^  rapporte  la  Ucitation  parmi 
Totnt  1 1 1.  A  a  a  a 
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les  chofes   qui   font  partie   de   l'office  d'un    commiflaire  au  partage  d'une 

fucceiîion  :  FamiliiS  ercifcundœ  Judex potejl  etiam  licuaiione  admijjâ  uni  rem 

adjuduare. 

Ces  licitations  étant  des  aûes  qui  tiennent  lieu  de  partage,  &  qui  font 
de  la  nature  des  partages  ,  on  leur  a  appliqué  les  mêmes  principes  que  notre 
Droit  François  a  établi  fur  'a  nature  des  partages,  &  que  nous  venons  de 
rapporter  ci-deflus.  La  licitation ,  de  même  que  le  partage ,  n'eft  pas  re- 
gardée comme  un  titre  d'acquifition  :  elle  ne  fait  autre  chofe  ,  de  même 
que  le  partage  ,  que  déterminer  les  parts  que  chacun  des  héritiers  lici- 
tants  a  dans  la  fucceffion  ;  celle  de  celui  qui  fe  rend  adjudicataire  par  la 
licitation ,  eft  déterminée  à  l'héritage  dont  il  eft  adjudicataire  par  la  licita- 
tion ,  à  la  charge  de  payer  aux  autres  ,  par  forme  de  retour  ,  leur  part  dans 
j|e  prix  ;  &  les  parts  que  les  autres  héritiers  licitans  ont  dans  la  fuccefllon  , 
font  déterminés  aux  parts  du  prix  que  leur  doit  l'adjudicataire  ;  &  au  moyen 
de  l'effet  retroaf^if  qu'on  donne  à  la  licitation ,  de  même  qu'aux  partages  , 
l'adjudicataire  eft  cenfé  avoir  fuccédé  immédiatement  au  défunt  pour  le  total 
à  l'héritage  dont  il  eft  adjudicataire,  à  la  charge  de  payer  à  fes  héritiers 
leur  part  dans  le  prix,  &  n'avoir  rien  acquis  de  fes  cohéritiers,  qui  font 
cenfés  remplis  du  droit  indéterminé  qu'ils  avoient  dans  la  fucceffion  ,  pour 
la  part  du  prix  que  l'adjudicataire  eft  tenu  de  leur  donner  ,  &  n'avoir  ja- 
mais eu  aucune  part  dans  l'héritage  licite. 

146.  C'eft  fur  ce  principe  qu'eft  fondé  l'article  80  de  la  Coutume  de  Paris  ^ 
où  il  eft  dit  :  »  Si  l'héritage  ne  fe  peut  partir  entre  cohéritiers ,  &  fe  licite 
»  par  juftice  fans  fraude  (  i  )  ,  ne  font  dues  aucunes  ventes  pour  l'adjudi- 
»  cation  faite  à  un  d'eux.  » 

Cette  décifion  eft  une  conféquence  des  principes  que  nous  venons  d'expo- 
1er  ;  fi  la  Coutume  décide  que  l'adjudication  faite  à  l'un  des  héritiers  de  l'hé- 
ritage qui  eft  licite  entr'eux  ,  ne  donne  ouverture  à  aucun  profiit  de  vente  , 
c'eft  parce  que  ,  fuivant  ces  principes  ,  l'adjudicataire  n'eft  cenfé  rien  acquérir 
de   fes  cohéritiers  colicitans. 

Suivant  les  mêmes  principes,  l'héritage  qui  m'eft  adjugé  par  licitation, 
n'eft  point  hypothéqué  aux  créanciers  particuliers  de  mes  cohéritiers  coli- 
citans, lefquels  font  cenfés  n'y   avoir  jamais  eu  aucune  part. 

C'eft  pareillement  une  conféquence  de  ces  principes,  que  l'héritage  adjugé 
par  licitation  à  l'un  des  héritiers ,  lui  eft  propre  pour  le  total  en  matière 
ce  fuccefllon  ,  &  par  conféquent,  fuivant  notre  règle  ,il  eft  propre  de  com- 
munauté ,  fauf  la  récompenfe  des  fommes  tirées  de  la  communauté  pour 
payer  les  parts  dues  dans  le  prix  aux  colicitans. 

147.  Obfervez  que  ces  termes  qui  fe  trouvent  dans  l'article  80  de  la 
Coutume  de  Paris,  ci-deflus  rapporté  ,Ji  t  héritage  ne  fe  peut  partir  \  &  ceux- 


(1)  Ces  termes ,  fans  fraude ,  concernent  le  cas  auquel  étant  intervenu  un  partage  entre 
deux  héritiers  qui  auroit  aflîgné  à  chacun  des  portions  divifées^  l'un  d'eux  feroit  enfuite 
à  l'autre  une  vente  de  fa  portion  divifée,  &  pour  frauder  le  Seigneur  du  profit  dû  par  cette 
vente,  fupprimeroit  l'atte  de  partage  inconnu  au  Seigneur,  &  feroit  apparoir  d'une  lici- 
tation faite  eatr'eux  de  cet  héritée  j  comme  s'iireftoit  encore  indivis. 
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Ci ,  Je  licite  par  Jujlice ,  ne  dévoient  pas  s'entendre /-«^/^/vè,  maïs  feulement 
enuntiativè ,  &  tout  ce  que  nous  venons  d'expofer  fur  la  nature  &  les  effets 
d'une  licitation  ,  a  lieu,  i°.  foit  que  l'héritage  licite  n'ait  pu  fe  partager, 
foit  qu'il  ait  pu  abfolument  fe  partager ,  mais  que  les  parties  aient  jugé 
plus  à  propos  de  le  liciter  ;  2°.  îbit  que  la  licitation  ait  été  faite  devant  le 
Juge  ,  fur  alFignation  ;  foit  qu'elle  ait  été  faite  volontairement  par  un  a<fte 
devant  Notaires;  3".  foit  que  la  licitation  fe  foit  faite  entre  les  feuls  héritiers, 
foit  qu'on  ait  admis  des  étrangers  à  enchérir  ,  pourvu  que  l'adjudication 
ait  été  faite  à  un  des  héritiers.  Car  la  raifon  qui  fait  regarder  la  licitation  , 
comme  n'étant  qu'une  efpece  de  partage ,  étant  tirée  de  ce  qu'elle  a  la  même 
fin  ,  qui  efl  de  faire  ceffer  la  communauté  &  l'indivis ,  on  doit  dans  tous 
les  cas  dans  lefquels  cette  raifon  fe  rencontre  ,  regarder  la  licitation  comme 
un  partage  ,  &  lui  en  donner  les   effets. 

148.  Non-feulement  les  ad:es  qui  fe  font  dans  la  forme  de  licitation,  mais 
généralement  tous  les  ades  qui  paroiffent  avoir  pour  fin  principale  de  faire 
cefler  entre  cohéritiers  la  communauté  &  l'indivis,  quelque  nom  qu'on  leur 
ait  donné  ,  font  ,  de  même  que  les  licitations  ,  regardés  comme  des 
aftes  tenant  lieu  de  partage ,  &  auxquels  ,  de  même  qu'aux  licitations ,  on 
donne  tous  les    mêmes  efîets  qu'aux  partages. 

C'eft  pourquoi ,  fi  mon  cohéritier  m'a  vendu  fa  portion  indivife  dans  ua 
héritage  de  fa  fucceflîon,  quoique  l'aâe  foit  conçu  dans  les  termes  d'une 
vente  de  fa  portion  dans  l'héritage  ,  néanmoins  comme  on  doit  dans  les 
actes  rechercher  plutôt  l'intention  des  parties  ,  que  s'attacher  aux  termes 
dans  lefquels  ils  font  conçus  ,  &  aux  noms  qu'il  a  plu  aux  Notaires  de  leur 
donner;  &  que  la  principale  fin  &  intention  que  les  parties  paroiffent  avoir 
eue  dans  cet  acte  ,  de  faire  ceffer  la  communauté  &  l'indivis  par  rapport  à 
cet  héritage  ;  l'aéie  ,  fuivant  notre  Jurifprudence ,  n'eft  pas  regardé  comme 
une  vente  ,  quoiqu'il  foit  qualifié  de  ce  nom ,  ni  comme  une  ceffion  ;  il  efl: 
regardé  comme  un  aâe  tenant  lieu  de  partage ,  qui  ne  fait  autre  chofe 
que  déterminer  nos  pars  héréditaires  par  rapport  à  cet  héritage  :  la  mienne 
par  cet  a<Se  eft  déterminée  à  l'héritage  pour  le  total ,  à  la  charge  de  payer 
à  mon  cohéritier  la  fomme  convenue  par  l'afte ,  &  celle  de  mon  cohéritier 
efl  déterminée  au  droit  d'exiger  de  moi  cette  fomme  :  en  conféquence  je 
fuis  cenfé  dans  ce  cas  ,  de  même  que  dans  le  cas  de  la  licitation ,  avoir  fuc- 
cédé  immédiatement  au  défunt  à  l'héritage  pour  le  total  ,  à  la  charge  de  payer 
la  fomme  à  mon  cohéritier  pour  lui  tenir  lieu  de  la  part  indéterminée  qu'il 
avoir  à  la  fuccellion  :  en  conféquence  ,  cet  a6te  ne  donne  pas  plus  ouverture 
aux  profits  feigneuriaux  ,que  la  licitation;  l'héritage  n'efi  fujet  pour  aucune 
partie  aux  hypothèques  des  créanciers  particuliers  de  mon  cohéritier  ;  il 
m'efl  propre  pour  le  total  en  matière  de  fucceflîon ,  &  par  conféquent  efl: 
propre  de  communauté ,  fauf  la  récompenfe  ,  comme  nous  l'avons  dit  ci- 
deffus.  Voye^ZM  Journal  du  Palais,  l'Arrêt  du  29   Février  1692. 

146.  Ce  qui  a  été  jugé  pour  le  cas  auquel  mon  cohéritier  m'a  vendu  fa 
part  indivife,  doit  pareillement  avoir  lieu  dans  le  cas  où  il  en  auroit  dif- 
pofé  envers  moi  par  bail  .à  rente  rachetable  ou  non  rachetable,  ou  à  quel- 
qu'autre  titre  commutatif  ;  mais  fi  mon  cohéritier  m'a  fait  donation  de  fa 
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part  indlvlfe  dans  quelqu'héritage  de  fa  fuccelTion  ,  ou  même  en  général  ié 
tous  fes  droits  fuccelTifs,  il  eft  évident  qu'un  tel  aûe  ,  quoiqu'il  falTe  cef- 
fer  l'indivis ,  ne  peut  être  conlîdéré  comme  tenant  lieu  de  partage.  Un  aâ:e 
par  lequel  l'une  des  parties  a  tout,  &  l'autre  rien  /étant  ce  qu'il  y  a  de- 
plus  contraire  à  l'elTence  des  partages  :  c'efl:  pourquoi  cet  ade  ne  pouvant 
palTer  pour  autre  chofe  que  pour  lUie  véritable  donation ,  que  m'a  faite  mon 
cohéritier ,  les  héritages  dont  il  m'a  fait  donation  pour  la  portion  indivife 
qu'il  avoit ,  feront  acquêts  pour  cette  portion  ,  &  par  confcquent  conquêts,^ 
fi  le  don  a  été  fait  durant   la   communauté. 

150.  Lorfqu'un  cohéritier  de  ma  femme  ,  me  vend  la  portion  indivife  d'uD 
héritage  qui  lui  eft  commun  avec  ma  femme;  s'il  eft  dit  par  cet  aéte  que 
j'y  parois  pour  ma  femme  en  qualité  de  fon  mari ,  il  n'eft  pas  douteux  que 
tant  qu'elle  ne  défavoue  pas  cet  aéle  ,  11  eft  cenfé  n'être  autre,  chofe  qu'ua 
ade  tenant  lieu  du  partage  qui  étoit  à  faire  entr'elle  &  ce  cohéritier  ;  il 
fuffit  même  pour  cela  qu'il  foit  dit  qu'un  tel  a  vendu  à  un  tel,  mari  Suna. 
telle  ;  cette  qualité  de  mari  qu'on  lui  donne  dans  l'aéèe  ,  fait  connoître  que 
ce  n'eft  pas  en  fon  propre  nom ,  mais  en  fa  qualité  de  mari  d'une  telle 
fa  femme  ,  &  par  conféquent  pour  fa  femme  ,  qu'il  traite  avec  le  cohéritier 
de  fa  femme. 

lyi.  Mais  s'il  eft  dit  Implement  qu'un  tel  a  vendu  à  un  tel  fa  portion 
indivife  qu'il  a  dans  un  tel  héritage  qui  lui  eft  commun  avec  la  femme  du- 
dit  tel  ;  cet  aéte  doit-il  paiïer  comme  un  aâe  tenant  lieu  d'un  partage  que 
je  fais  pour  ma  femme  avec  le  cohéritier  de  ma  femme  ?  Pour  la  négative  y 
on  peut  dire ,  que  n'étant  pas  dit  par  l'aâe  que  j'y  parois  au  nom  de  ma 
femme  ,  ni  même  en  qualité  de  fon  mari  ,.  je  fuis  cenfé  y  paroître  en  mon 
feul  propre  &  privé  nom ,  &  par  conféquent  acheter  véritablement  pout 
moi  la  portion  du   cohéritier  de  ma   femme. 

Néanmoins  j'inclinerois à  dire,  que  quoiqu'il  ne  foit  pas  dit  dans  cet afle 
que  j'y  traite  au  nom  de  ma  femme  ,  &  dans  la  qualité  que  j'ai  de  fou 
mari  ,  on  doit  facilement  préfumex  que  c'eft  en  cette  qualité  ,  plutôt  qu'et> 
mon  feul  propre  &  privé  nom ,  que  j'ai  traité  dans  cet  ade  avec  le  cohé- 
ritier de  ma  femme;  parce  que  la  qualité  que  j'ai  de  mari  &  d'adminif- 
trateur  de  la  perfonne  ,  des  biens  &  des  affaires  de  ma  femme  ,  doit  faire 
facilement  préfumer  que  dans  les  ades  qui  concernent  les  affaires  de  ma 
iiemme ,  c'éft  en  cette  qualité  de  mari  &  pour  ma  femme  que  j'y  procède, 
quoique  cela  ne  foit  point  exprimé  par  l'ade  ;  or  l'ade  dont  il  eft  queftion, 
concerne  les  aflaires  de  ma  femme  ,  puifqull  tend,  à  faire  cefTer  la  com- 
munauté &  l'indivis  qui  étoit  entre  elle  &  fon  cohéritier  ;  je  dois  donc 
être  facilement  prcfumé  y  avoir  traité  en  ma  qualité  de  mari  y  &  pour  ma 
femme. 

Envain  oppofe-t-on  qu'ijn  partage  de  fucceflîon  d'immeubles  échue  à  ma 
femme  ,  excède  mon  pouvoir  d'adminiftrateur  de  fes  biens;  car  il  fuit  feule- 
ment de-là  ,  que  non-feulement  dans  ce  cas-ci,  mais  même  dans,  le  cas 
auquel  il  feroit  dit  expreffément  par  l'ade,  que  je  traite  au  nom  de  ma 
femme  ,  Tade  ne  feroit  pas  valable  ,  &  n'oligeroit  pas  ma  femme  ,  fi  elle  le- 
4éfapprouvoit  ;  mais  il  ne  fuit  nullement ,  que  lorfque  ma  femme  ne  le  dé- 
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fapprouve  pas ,  je  puifle  erre  prcfumé  avoir  traité  en  fon  nom  ,  &  que  l'acte 
nç  doive  être  cenfc, tenir  lieu  du  partage  qui  étoit  à  faire  entre  elle  &  fon 
cohéritier ,  &  qu'en  conféquence  l'héritage  foit  pour  le  total  un  propre  de 
ma  femme. 

152.  Si  le  cohéritier  de  ma  femme  avoir  vendu  fa  portion  indivife ,  tant' 
à  moi  qu'à  ma  femme  ,  fera-t-elle  en  ce  cas  un  conquct  ?  La  raifon  de 
douter  eft  qu'on  ne  peut  plus  dire  en  ce  cas,  que  je  n'ai  traité  qu'au  nom 
de  ma  femme  &:  pour  ma  femme  ;  car  on  ne  peut  être  cenfé  traiter  d'une 
affaire  pour  une  autre  perfonne  &  en  fon  nom  ,  que  lorfqu'elle  n'efl  pas 
préfente  à  l'adte  ,  &  qu'elle  ne  traite  pas  par  elle-même  de  l'affaire  ;  donc 
dans  le  cas  préfent ,  où  ma  femme  étoit  préfente  à  l'ade  ,  &  autorifée  de 
moi  pour  traiter  par  elle-même,  on  ne  peut  dire  que  je  ne  traitois  dans 
cet  ade  qu'en  fon  nom  &  par  elle-même  :  or  dira-t-on ,  fi  j'y  traitois  en 
mon  nom  ,  ce  ne  pouvoir  être  que  pour  l'acquifition  de  la  portion  indivife 
du  cohéritier  de  ma  femme  ;  l'ade  eft  donc  en  ce  cas ,  comme  les  termes 
le  portent,  une  véritable  vente  que  le  cohéritier  de  ma  femme  fait,  tant 
à  moi  qu'à  ma  femme ,  de  fa  portion  indivife  dans  l'héritage  ,  lequel  en 
conféquence  doit   être  pour  cette  pnnion  ,  conquêt  de    cette    communauté. 

Nonobftant  ce  raifonnement,  je  crois  qu'on  doit  décider  autrement:  je 
conviens  que  le  mari  a  traité  en  fon  propre  nom  ;  mais  je  ne  conviens  pas 
que  ce  ne  pût  être  que  pour  faire  l'acquifition  de  la  portion  indivife  du  co- 
héritier de  fa  femme;  je  penfe  au  contraire,  que  quoiqu'il  ait  traité  en  fon 
propre  nom,  l'afte  peut  néanmoins  paffer  pour  n'être  autre  chofe  qu'un  afle 
qui  tenoir  lieu  du  partage  qui  étoit  à  faire  de  l'héritage.  Qu'avoit-il  à  faire  ^ 
dira-t-on  ,  à  ce   partage  } 

Je  réponds  que,  quoique  ce  partage  fût  principalement  à  faire  entre  fa 
femme  &  fon  cohéritier  ,  il  concernoit  néanmoins  le  mari  à  certains  égards  : 
fi  la  femme  avoir  cet  héritage  en  commun  quant  à  la  propriété  avec  fon 
cohéritier,  le  mari:  l'avoit  aufii  err  commun  avec  lui"  quant  à  la  jouiffance 
qui  appartenoit  à  fa  communauté  pour  la  portion  qu'avoit  fa  femme  dans 
cet  héritage  ;  la  vente  que  le  cohéritier  de  la  femme  fait  de  fa  part  au 
mari  &  à  la  femme  ,  peuf  donc  être  regardée  comme  un  aéte  ,  par  lequel  y 
pour  faire  cefler  l'indivis  qui  eft  entre  lui  &  les  conjoints ,  il  confent  que 
l'héritage  demeure  en  entier  à  la  femme  pour  la  propriété  ,  &  au  mari 
pour  fa  jouilTance  qu'il  en  doit  aToir  pendant  la  communauté  ,  à  la  charge 
de  payer  à  ce  cohéritier,  par  forme  convenue  par  l'afte  ,  laquelle  fera 
payée  par  la  communauté,  qui  doit  avoir  la  jouifTance  de  l'héritage,  &  qui 
en  fera  après  fa  diftblution,  rembourfée  par  la  l'emme  à  qui  appartient  l'hé- 
ritage comme   propre  de  communauté. 

i5'3.  Lorfque  la  fuccelllon  eft  échue  au  mari,  quoique  le  cohéritier  du 
mari  vende  fa  portion  indivife  de  quelqu'héritage  de  la  fucceiîîon  ,  au  mari 
&  à  la  tcmme ,  qui  intervient  pour  cet  effet  dans  l'acle  ,  je  crois  que  i'afte 
ne  lailTe  pas  de  devoir  pafTer  pour  n'être  autre  chofe  qu'un  afte  tenant 
fieu  du  partage  qui  éroic  à  h\\Q  entre  le  mari  &  fon  cohéritier,  6c  que  fa 
femme  ne  doit  être  cenlée  intervenir  à  l'aâe ,.  que  parce  qu'elle  doit  parti- 
ciper pendant  la  communauté  à  la  jouiffance- de  cet  héritage  ,  en  fa  qua'ricé 
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de  commune,  &pour  fe  rendre  caution  pour  fon  mari ,  des  obligations  qu'If 
contracfle  par  cet  adte  avec  fon  cohéritier;  en  conféquence,  l'iiéritage  ne 
laifîe  pas  de  devoir  être  regardé  comme  un  propre  de  communauté  du 
mari,  à  la  ciiarge  de  la  récompenfe  de  la  fomme  qui  en  a  été  tirée  pour 
payer  fon  cohéritier. 

1^4.  Deux  héritiers  ,  l'un  paternel,  l'autre  maternel,  au  même  degré, 
partagent  enfemble  le  mobilier  de  la  fucceflîon  ;  l'héritier  paternel  ayant 
pris  par  ce  partage  une  quantité  de  mobilier  ,  beaucoup  plus  grande  que 
celle  qui  lui  revenoit  pour  fa  moitié,  donne  en  retour  à  l'héritier  maternel 
un  héritage  propre  paternel,  auquel  il  avoit  feul  fuccédé.  On  ne  peut  pas 
fuppofer  en  ce  cas  ,  que  l'héritier  maternel  ait  fuccédé  au  défunt  à  cet  hé- 
ritage paternel  ,  puifqu'il  n'étoit  pas  héritier  des  propres  de  cette  ligne  ; 
cet  héritage  ne  peut  donc  être  confidéré  que  comme  un  acquêt  qu'il  a  fait 
de  l'héritier  paternel ,  pour  le  retour  que  l'héritier  paternel  lui  devoir  du 
partage  du  mobilier  qu'ils  ont  fait  enfemble ,  d'où  il  fuit  que  fi  le  partage 
a  été  fait  pendant  la  communauté  légale  de  cet  héritier  maternel  avec  fa 
femme  ,  cet  héritage  fera  un  conquêt  de  cette  communauté. 

15"  5.  Il  en  feroit  autrement ,  fi  l'héritier  paternel  avoit  donné  cet  héritage 
propre  paternel  à  l'héritier  maternel ,  pour  tenir  lieu  de  la  part  qui  lui 
revenoit  dans  les  acquêts  du  défunt;  car  les  acquêts  du  défunt,  pour  la 
part  qui  en  revenoit'  à  cet  héritier  maternel ,  devant  être  en  fa  perfonne  des 
propres  ,  &  par  conféquent  propres  de  communauté  ;  l'héritage  qui  lui  a  été 
donné  pour  lui  en  tenir  lieu,  doit  pareillement  être,  par  fubrogation  ,  pro- 
pre de  communauté  ,  fuivant  la  règle  infrk. 

ijô.  Il  y  a  quelques  Coutumes  qui  ont  des  difpofitions  contraires  aux 
principes  que  nous  avons  expofés  fur  la  nature  &  les  etTets  des  partages  & 
licitations. 

Par  exemple,  la  Coutume  de  Dunois  ,  art.  44,  dit  »  par  partage  d'au- 
»  cuns  héritages  cenfuels  ,  n'efl;  dû  profit  au  Seigneur  cenfuel  ,  s'il  n'y  a 
»  bourfe  déliée  » 

Cette  Coutume  ayant  décidé  que  le  profit  de  vente  eft  du ,  lorfque  le 
partage  eft  fait  avec  bourfe  déliée,  c'efl;  à-dire  ,  lorfque  l'un  des  héritiers 
qui  a  un  lot  plus  fort  que  fa  portion  héréditaire,  eft  chargé  d'un  retour 
envers  fon  cohéritier  qui  a  un  lot  plus  foible  ;  ou  lorfque  par  licitation, 
il  s'eft  rendu  adjudicataire  pour  le  total  de  l'héritage  qui  étoit  à  partager  , 
pour  le  prix  qu'il  y  a  porté  ;  &  le  profit  de  vente  auquel  elle  foumet  en 
ce  cas  l'héritier  copartageant  chargé  d'un  retour  en  deniers ,  ou  adjudica- 
taire par  licitation  à  deniers,  n'étant  autre  chofe  que  le  profit  qui  eft  du 
pour  les  acquifitions  ,  qui  étant  faites  à  prix  d'argent ,  font  équipollentes 
à  vente,  il  s'enfuit  évidemment  que  cette  Coutume  confidere  le  partage 
fait  avec  retour  de  deniers  ,  comme  une  véritable  acquifition ,  que  le  copar- 
tageant chargé  du  retour,  fait  à  prix  d'argent,  de  ce  dont  fon  lot  excède 
là  portion  héréditaire  ,  &  pareillement  que  la  licitation  eft  une  véritable 
acquifition  à  prix  d'argent ,  que  l'adjudicataire  fait  des  parts  de  fes  eolicitans 
dans  l'héritage   licite. 

Cette  Coutume  ayant  confidéré  de  cette  manière  les  partages  faits  avec 
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rétour  de  deniers  &  les  licitations;  doit-on  en  conclure  ,  fuîvant  refprit  par- 
ticulier de  cette  Coutume  ,  que  les  héritages  échus  au  lot  d'un  héritier ,  a 
la  charge  d'un  retour  en  deniers,  doivent  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils 
excédent  la  portion  héréditaire  de  cet  héritier  ,  être  dans  cette  Coutume 
réputés  acquêts  ;  pareillement  que  l'héritage  dont  un  héritier  fe  rend  adju- 
dicataire par  licitation,  doit  être  pour  les  portions  de  fes  cohéritiers  réputé 
acquêt,  &  par  conféquent  conquêt,  file  partage  ou  la  licitation  fe  font 
faits  durant  la  communauté?  Je  penfe  que  même  dans  cette  Coutume  8c 
dans  celles  qui  ont  une  difpohtion  femblable ,  les  héritages  échus  à  un  hé- 
ritier par  un  lot  de  partage  ,  quoique  plus  fort  que  fa  portion  héréditaire  , 
ou  dont  il  s'efl:  rendu  adjudicataire  par  licitation  ,  font  propres  pour  1«  to- 
tal en  matière  de  fuccelTion,  &  par  conféquent  qu'ils  font  auffi  pour  le  total 
propres  de  communauté,  faufla  récompenfe. 

Il  eft  vrai  que  fuivant  l'efprit  paniculier  de  ces  Coutumes ,  oppofé  en  cela 
aux  principes  expofés  ci-deflus,  qui  font  fuivis  dans  les  autres  Coutumes ,  il  n'efl: 
point  cenfé  avoir  fuccédéimmmédiatement  au  défunt  à  ce  qu'il  a  de  plus  que  fa 
portion  héréditaire  dans  l'héritage,  dont  il  s'efl:  rendu  adjudicataire  par  licita- 
tion, ou  dans  ceux  qui  lui  font  échus  dans  fon  lot  de  partage  ,  à  la  charge  d'un 
retour  en  deniers  ;  mais  s'il  n'y  a  pas  fuccédé  immédiatement ,  il  a  fuccédé 
au  droit  de  l'avoir  par  l'événement  du  partage  ou  de  la  licitation  ,  que 
l'indivis  de  la  fucceillon  qui  lui  a  été  déférée  indivifement  avec  fes  cohéri- 
tiers,  obligeoit  de  faire  ;  ce  qui  fuffit  pour  qu'il  foit  cenfé  y  avoir  fuccédé  , 
comme  nous  l'avons  étdbWfuprài  n.  121  ;  &  pour  que  ce  qui  lui  efl;  échu 
par  fon  lot  de  partage ,  ou  ce  dont  il  s'eft  rendu  adjudicataire  par  licitatiou  , 
foit  propre  pour  le  total. 

§.     II. 

Seconde    Règle. 

1^7.  Les  acquêts  de  chacun  des  conjoints  par  mariage,  ne  font  conqu%^ 
que  lorfque  le  titre  ou  la  caufe  de  leur  acquifition  n'a  pas  précédé  le  temps 
de  leur  communauté;  finon  ils  font  propres  de  communauté. 

Cette  règle  fe  tire  de  ces  termes  du  texte  ,  conquêts  faits  durant  &  confiant 
leur  mariage  :  n'y  ayant  de  conquêts  que  ceux  faits  durant  &  confiant  le 
mariage  ,  c'eft  une  conféquence  que  les  héritages  ,  dont  le  titre  d'acquifi- 
tion  précède  le  mariage  ,  ne  font  pas  conquêts ,  mais  font  propres  de 
communauté. 

On  peut  apporter  plufieurs  exemples  de  cette  règle  :  Si  j'ai  acheté  avant 
mon  mariage  un  héritage ,  dont  je  n'ai  été  mis  en  pofleflion  que  depuis  mon 
mariage,  cet  héritage  ne  fera  pas  conquêt,  mais  fera  propre  de  commu- 
nauté. Je  n'ai  à  la  vérité  ,  commencé  à  en  devenir  propriétaire  ,  que  lors- 
que j'en  ai  été  mis  en  poflTenîon  ,  &  par  conféquent  durant  la  commu- 
nauté ;  mais  le  titre  d'acquifition  qui  eft  le  contrat  de  vente  qui  m'en  a 
été  faife ,  étant  antérieur  à  mon  mariage  ;  l'héritage  doit  ,  fuivant  notre  rè- 
gle ,  être  propre  de  communauté. 

Lorfque  j'ai  commencé ,  avant  mon  mariage,  de  pofféder  fans  titre  un  héri- 
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tage,  quoique  j'en  fois  devenu  propriétaire  durant  la  communauté  par  1*3»^ 
compliiTement  du  temps  de  la  poflefîîon  qui  s'eft  accompli  durant  la  com- 
munauté ,  l'héritage  fera  propre  de  communauté  ;  car  ma  pofTeflion  qui 
eft  la  caufe  de  l'acquifition  que  j'ai  faite  de  l'héritage,  ayant  commencé 
avant  mon  mariage  ,  la  caufe  de  l'acquifition  a  précédé  le  temps  de  la  com- 
munauté ,  &  par  conféquent  l'héritage  eft,  fuivant  notre  règle,  un  propre 
de    communauté. 

lyS.  Notre  règle  a  lieu,  quand  même  le  titre  qui  a  précédé  le  temps  de 
la  communauté  ,  n'auroit  été  ouvert  que  durant  la  communauté. 

Par  exemple  ,  fi  une  perfonne  décédée  avant  mon  mariage  ,  a  par  une 
difpohtion  directe  ou  fidéicommiffaire  de  fon  teftament,  difpofé  à  mon  pro- 
lît  d'un  héritage ,  fous  une  condition  qui  n'a  été  accomplie  que  depuis  mon 
mariage;  quoiqu'en  ce  cas,  la  difpofition  teftamentairc;  qui  eft  mon  titre 
d'acquifition ,  n'ait^  été  ouverte  que  depuis  mon  mariage  &  durant  la  com- 
munauté par  l'accompliffement  delà  condition,  qui  n'a  été  accomplie  qu'en 
ce  temps  ;  car  félon  notre  règle ,  il  fuffit  pour  cela  que  le  teftament  qui 
renferme  cette  difpofition ,  qui  eft  mon  titre  d'acquifition ,  ait  précédé  mon 
mariage  ,  quoiqu'elle  n'ait  été  ouverte  que  depuis. 

Mais  fi  le  teftateur  n'étoit  mort  que  depuis  mon  mariage  ,  quoique  le  tef- 
tament ait  été  fait  &  rédigé  auparavant  ,  mon  titre  d'acquifition  ne  fera 
cenfé  avoir  précédé  mon  mariage  ,  &  l'héritage  fera  en  conféquence  con- 
quêt  de  ma  communauté  ;  car  un  teftament  étant  eflentiellement  la  dernière 
volonté  du  teftateur  ;  ne  pouvant  être  que  par  fa  mort  fa  dernière  volonté, 
il  ne  peut  être  véritablement  teftament  que  par  la  mort  du  teftateur  ;  ce 
n'eft  auparavant  qu'un  projet ,  d'où  il  ne  réfulte  aucun  droit  ^  &  qui  ns 
doit  acquérir  fon  être   de  teftament ,  qu'à  la  mort  du  teftateur. 

i^çj.  Suivant  notre  principe ,  quoique  la  donation  faite  à  l'un  des  con- 
joints par  le  contrat  de  mariage ,  foit  toujours  cenfée  faite  fous  la  condition 
tacite  ,  Jî  nuptiœ  fcquamiir  ;  &  qu'en  conféquence  elle  ne  foit  ouverte  qu'au 
temps  du  mariage  ,  néanmoins  l'héritage  donné  par  contrat  de  raariag-e  ,  eft 
propre  de  communauté  ;  car  le  contrat  de  mariage  qui  renferme  la  donation, 
eft  un  titre  qui  précède  le  mariage. 

La  Coutume  d'Orléans  art.  211,  en  a  une  difpofition  formelle.  Il  y 
eft  dit  :  »  chofe  immeuble  donnée  à  l'un  des  conjoints  par  traité  &  en 
!•  faveur  de  mariage,  eft  propre  au  donataire,  s'il  n'eft  dit  au  contraire», 
(  c'eft-à-dire  ,  s'il  n'eft  dit  qu'elle  eft  donnée  pour  être  ameublie  à  la  com- 
munauté. ) 

Cette  dlfpofitioB  de  la  Coutume  d'Orléans,  étant  fondée  fur  les  prin- 
cipes généraux  de  la  matière  de  la  communauté  ,  qui  fervent  à  diftinguec 
les  conquêts  &  les  propres  de  communauté,  doit  être  fuivie  dans  les  Cou- 
tumes qui  ne  s'en   font  pas  expliquées. 

Voyez  infrk ,  ce  que  nous  avons  dit  fur  la  cinquième  règle  ,  oii  nous  traI-< 
tons  plus  amplement  des  donations  faites  par  contrat  de  mariage. 

160.  Notre  .règle  a  lieu,  qunnd  même  le  titre  d'acquifition  qui  a  pré- 
"cëdé  le  '  ma/iage ,  auroit  été  d'abord  invaliide  &  fujst  à  tefcifion ,  &  u'autoit 
itép.nfirmé  qua.  du,ra.pt;,Ja,<eoçarûH  ,   ,,/ 
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Par  exemple  ,  fi  on  m'a  vendu  avant  mon  mariage  un  héritage  pour  une 
femme  au-deflbus  de  la  moitié  du  jufte  prix  ,  quoique  ce  foit  durant  ma 
communauté  que  j'aie  validé  cette  vente  ,  en  payant  au  vendeur  le  fup- 
plément  du  jufte  prix  ,  l'héritage  fera  propre  de  communauté  ;  car  ce  n'eft 
pas  le  paiement  que  j'ai  fait  du  fupplément  du  jufte  prix  ,  qui  eft  mon  titre 
d'acquifition  ,  c'eft  la  vente  qui  m'a  été  faite  avant  mon  mariage  :  le  paie- 
ment  du  fupplément  ne  fait  que   la  confirmer. 

Par  la  même  raifon  ,  fi  j'ai  acheté  d'un  mineur  un  héritage  avant  mon 
mariage  ,  quoique  le  mineur  devenu  majeur  ,  n'ait  ratifié  que  durant  la 
communauté  ,  l'héritage  iera  propre  de  communauté  ;  car  ce  n'eft  pas  la 
ratification  intervenue  durant  la  communauté  ,  qui  eft  le  titre  d'acquifition 
de  cet  héritage  ,  c'eft  la  vente  qui  m'en  a  été  faite  par  ce  mineur  avant  mon 
mariage  ;  la   ratification  ne  fait  que  la  confirmer. 

Il  faudroit  décider  autrement  dans  le  cas  auquel  j'aurois  acheté  avant 
mon  mariage  un  héritage  d'une  femme  fous  puiflance  de  mari  ,  qui  me 
l'auroit  vendu  fans  être  autorifée  ,  &  qui  depuis  étant  devenue  veuve ,  au- 
roit  par  une  convention  intervenue  entr'elle  &  moi  , depuis  mon  mariage, 
ratifié  &  confenti  l'exécution  de  la  vente  qu'elle  m'en  avoit  fait  auparavant; 
l'héritage  en  ce  cas  eft  conquét  ;  la  vente  qui  m'en  avoit  été  faite  avant 
mon  mariage,  étoit  un  aéte  abfolument  nul  ,  qui  n'étoit  pas  par  conféquent 
fufceptible  de  confirmation  :  la  convention  intervenue  entre  cette  femme  , 
devenue  veuve ,  &  moi,  depuis  mon  mariage  durant  la  communauté,  ne 
peut  donc  pas  palTer  pour  une  confirmation  de  celle  qu'elle  m'avoit  faite 
avant  mon  mariage,  laquelle  étant  abfolument  nulle,  n  en  étoit  pas  fufcep- 
tible :  elle  eft  une  nouvelle  vente  que  cette  femme  m'a  fait  de  fon  héritage  , 
elle  eft  le  véritable  &:  feul  titre  d'acquifition  de  cet  héritage  ;  ce  titre  étant 
du  temps  de  ma  communauté  ,  l'héritage  eft  conquét. 

161.  Lorfque  j'ai  acheté  avant  mon  mariage  un  héritage  que  quelqu'un 
m'a  vendu  au  nom  &  comme  fe  faifant  fort  de  celui  qui  en  étoit  le  pro- 
priétaire ,  de  qui  il  n'avoit  pas  de  procuration  ;  quoique  ce  propriétaire  n'ait 
ratifié  que  depuis  mon  mariage ,  &  que  je  ne  fois  par  conféquent  devenu 
propriétaire  de  l'héritage  que  depuis  mon  mariage ,  la  propriété  n'ayant  pu 
m'en  être  transférée  que  par  fon  confentement ,  néanmoins  on  doit  décider 
en  ce  cas  que  l'héritage  eft  propre  de  communauté  :  car  c'eft  la  vente  qui 
en  a  été  faite  avant  mon  mariage  ,  qui  eft  mon  titre  d'acquifition  ;  la  ratifi- 
cation du  propriétaire  ,  intervenue  depuis  mon  mariage  ,  n'a  fait  que  le 
confirmer.  En  ratifiant  ce  qui  s'eft  fait  en  fon  nom  ,  il  eft  cenfé  l'avoir  fait 
lui-même,  fuivant  cette  règle  ,  ratihabicio  mandata  comparatur;  &  celle-ci, 
çui    mandat  ,   ipfe  fecijfe  videtur, 

162.  Lorfque  celui  qui  m'a  vendu  avant  mon  mariage  un  héritage  dont 
il  n'étoit  pas  le  propriétaire,  ne  me  l'a  pas  vendu  au  nom  du  propriétaire, 
mais  en  fon  propre  nom  ;  fi  depuis  mon  mariage  le  propriétaire  s'eft  préfen- 
té,  a  juftifié  de  fon  droit  de  propriété  ,  &  par  une  convention  intervenue 
entre  lui  &  moi ,  a  confenti  que  l'héritage  me  demeurât  pour  une  fomme 
que  je  lui  ai  payée  pour  le  prix,  ou  que  je  me  fuis  obligé  de  lui  payer, 
foit  que  cette  fomme  fût  pareille    à  celle    pour    laquelle  je   l'avois  achetée 
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de  mon  premier  vendeur ,  foit  qu'elle  fût  diiîérente  ,  on  doit  décider  et>  ce 
cas  que  l'hérirage  eft  conquêt  :  car  cette  convention  n'efl:  pas  une  confirma- 
tion de  la  vente  qui  m'avoit  été  faite,  c'eft  une  nouvelle  vente  qu'il  me 
fait  de  fon  héritage  ;  c'eft  cette  nouvelle  vente  qui  eft  mon  titre  d'acquifition  , 

6  non  celle  qui  m'avoit  été  faite  avant  mon  mariage,  puilque  ce  n'eft  qu'en 
vertu  de  cette  nouvelle  vente,  &  nullement  en  vertu  de  l'autre,  que  j'ai  ac- 
quis la  propriété  de  l'héritage  :  cet  héritage  eft  donc  conquêt,  puilque  le 
titre  d'acquifition  eft  du  temps  de  la  communauté. 

163.  Il  faudroit  décider  autrement ,  fi  parla  convention  intervenue  entre 
le  propriétaire  de  l'héritage  &  moi ,  ce  propriétaire  eût  feulement  con- 
fenti  que  l'héritage  me  demeurât  ,  en  fe  réfervant  la  répétition  du  prix  con- 
tre mon  vendeur  ,  à  qui  je  l'ai  payé ,  pour  laquelle  repétition  il  a  l'adtioiî 
qu'a  le  propriétaire  d'une  chofe  contre  celui  qui  s'en  eft  mis  en  poffeflîon  , 
&  qui  l'a  vendue,  dont  nous  avons  traité  en  notre  ouvrage  fur  le  Con- 
trat de  Vente  ;  part.  2  chap.  4  :  car  en  ce  cas  ,  je  continue  de  pofledec 
l'héritage  en  vertu  de  la  vente  qui  m'a  été  faite  avant  mon  mariage  :  le  pro- 
priétaire ne  me  fait  pas  une  nouvelle  vente  ;  il  ne  fait  que  confentir  l'e-xé» 
cution  de  celle  qui  m'a  été  faite. 

164.  Lorfque  j'ai  acheté  avant  mon  mariage  un  héritage  de  quelqu'ua 
qui  me  l'a  vendu  comme  en  étant  le  propriétaire  ;  fi  depuis  mon  mariage 
une  autre  perfonne  a  donné  une  demande  en  revendication  de  cet  héri- 
tage, &  que  fur  cette  demande  ,  par  une  tranfaétion,  fans  décider  la  quef- 
tion  du  droit  de  propriété  de  cet  héritage  ,  elle  fe  foit  défiftée  de  fa  demande 
pour  une  fomme  que  je  lui  ai  donnée  ,  l'héritage  fera  propre  de  commu- 
nauté :  car  la  tranfaétion  qui  eft  par  (a  nature  de  re  incertâ  &  duhiâ,  n'ayant 
pas  décidé  la  queftion  de  la  propriété  de  l'héritage  ,  celui  qui  m'a  vendu 
l'héritage  avant  mon  mariage  eft  ,  en  conféquence  de  la  pofleflion  qu'il  ea 
avoir,  réputé  en  avoir  été  le  propriétaire,  tant  que  le  contraire  n'eft  pas 
juftifié ,  &  m'en  avoir  en  conféquence  transféré  la  propriété  en  exécution 
de  la  vente  qu'il  m'en  a  fai'e  :  c  eft  cette  vente  qui  eft  mon  feul  &  véritable 
titre  d'acquifition  de  l'héritage  ,  &  non  la  tranfadion  par  laquelle  je  fuis 
cenfé  avoir  acquis  plutôt  le  défiftement  du  procès  qu'on  me  faifoit  fur  cet 
héritage  ,  que  l'héritage  même. 

i6j.  Lorfqu'une  commiffion  qu'avoit  le  mari  avant  fon  mariage,  eft 
érigée  en  titre  d'office  qu'il  acquiert  durant  le  mariage ,  il  n'eft  pas  dou- 
teux que  l'office  eft  conquêt;  quand  même  la  commiffion  qu'il  avoit  avant 
le  mariage,  auroit  pu  lui  fervir  à  obtenir  la  préférence  pour  l'acquérir  ,  on 
ne  peut  pas  dire  qu'il  l'a  acquis  en  vertu  du  droit  antérieur  au  mariage  ; 
car  on  ne  peut  pas  avoir  de  droit  à  ce  qui  n'exifte  pas. 

Mais  lorfque  le  mari  avoit  un  office  avant  fon  mariage ,  qui  a  été  fup-^ 
primé  durant  le  mariage ,  &  enfuite  rétabli  moyennant  finance,  fans  que  le 
mari  ait  été  obligé  de  prendre  de  nouvelles  provifions,  cet  office  rétabli  ^ 
eft  cenfé  le  même  office  qu'il  avoit  avant  le  mariage,  &  eft  par  conféquent 
propre  de  communautéi  la  fuppreffion  eft  cenfés  en  ce  cas  s'être  convertie 
en  une  fimp-le  taxe. 
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Troisième     Règle. 

166.  L'héritage  acquis  par  l'un  des  conjoints  en  vertu  d'un  droit ,  qui  de 
fa  nature  n'efl:  pas  ceilîble ,  efl  propre  de  communauté ,  quoique  le  droit 
foit  né  durant  la  communauté. 

Cette  règle  reçoit  l'on  application  au  droit  de  retrait  lignager.  Quoique 
le  droit  de  retrait  lignager  foit  né  durant  le  mariage,  par  la  vente  qui  a 
été  faite  durant  ce  temps  ,  d'un  héritage  que  l'un  des  conjoints  avoit  droit 
de  retirer  par  retrait  lignager,  l'héritage  que  ce  conjoint  a  acquis  par  le 
retrait  lignager  qu'il  a  exercé ,  efl:  propre  de  communauté  ;  car  le  droit  de 
retrait  lignager  étant  un  droit  qui  par  fa  nature  n'efl:  pas  ceflible ,  &  que 
le  lignager  à  qui  il  appartient  ,  ne  peut  exercer  pour  le  compte  d'un  au- 
tre ,  ni  en  total ,  ni  pour  partie  ,  il  s'enfuit  que  le  conjoint  lignager  n'a  pu 
exercer  ce  droit  que  pour  fon  compte  feul ,  &  non  pour  le  compte  de  fa 
communauté  ;  d'où  il  fuit  que  l'héritage  qu'il  a  acquis  en  vertu  de  ce  droit , 
&  auquel  ce  droit  s'eft  terminé  ,  lui  efl  propre  de  communauté. 

La  Coutume  d'Orléans  ,  art.  382,  en  a  une  difpodtion  ,  qui  étant  fondée 
fur  des  principes  pris  dans  la  nature  des  chofes  ,  doit  être  fuivie  dans  les 
autres  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées.  Il  y  efl  dit  :  »  Si  le  mari ,  à 
»  caufe  de  fa  femme ,  retrait  quelque  héritage ,  il  efl:  fait  propre  d'icella 
»  femme,  a 

Bien  entendu  ,  à  la  charge  de  la  récompenfe  envers  la  communauté, 
fur  laquelle  la  Coutume  s'explique  dans  Ja  fuite  dudit  article. 

Par  la  même  raifon  ,  fi  le  mari  exerce  durant  le  mariage  le  retrait 
lignager  d'un  héritage  de  fa  famille  ,  il  lui  efl:  pareillement  propre  de 
communauté. 

1 67.  Il  en  efl  autrement  du  retrait  conventionnel  :  ce  droit  étant  cef- 
Jible ,  &  capable  par  conféquent  d'entrer  en  communauté  ;  lorfque  ce  droit 
efl:  né  durant  le  mariage,  par  la  vente  qui  a  été  faite  durant  ce  temps  , 
de  quelque  héritage  fujet  à  ce  droit,  il  tombe  dans  la  communauté;  & 
l'héritage  acquis  en  vertu  de  ce  droit ,  efl:  conquêt ,  comme  nous  l'avons  déjà 
Wijiiprà  ,71.  12  J. 

Quatrième    Réglé. 

16S.  Les  héritages,  ou  autres  immeubles  donnés  à  l'un  ou  à  l'autre  des 
conjoints  entre-vifs  ,  ou  par  teftamment  ,  font  conquêts  de  leur  communauté 
légale  ,  fauf  en  trois  cas  .•  i*^.  Lorfque  la  donation  précède  le  temps  du 
mariage  ,  quoiqu'elle  foit  faite  en  faveur  du  mariage  &  par  le  contrat  de 
mariage:  2°  Lorfqu'elles  font  des  avancemens  de  fuccefTion  ,  ou  ades  qui 
en  tiennent  lieu  :  3°.  Lorfqu'elles  font  faites  à  la  charge  que  les  chofes 
données  feront  propres  au  donataire. 

Cette  règle  eft  tirée  de  l'article  246  de  la  Coutume  de  Paris ,  qui  efl 
conçu  en  ces  termes  :  »  Chofe  immeuble  donnée  à  l'un  des  conjoints  pen- 
«  dant  leur  mariage  ,  à  la  charge  qu'elle  fera  propre  de  communauté  ,  ne 
M  tombe  en  communauté  ;  mais  fi  elle  eft  donnée  fimplement  à  l'un  des 
»  conjoints  ,  elle  eft  commune ,  fors  &  excepté  les  donations  faites  en  ligne 
»  direde ,  lefquelles  ne  tombent  en  communauté,  y 


5^4  Traité  de  la  Communauté  y 

Cette  difpofitlon  de  la  nouvelle  Coutume  de  Paris  a  été  inférée  précifé- 
ment  dans  les  mêmes  termes,  dans  l'article  2H  de  notre  nouvelle  Coutume 
d'Orléans ,  qui  a  été  rédigée  trois  ans  après  celle  de  Paris  par  les  mêmes 
Commiflaires. 

Notre  Coutume  d'Orléans  ,  pour  plus  grande  explication  ,  a  ajouté  enfin 
dudic  article  m  ce  qui  fuit,  qui  n'étoit  que  fous  -  entendu  dans  celle  de 
Paris  :  »  Mais  la  chofe  immeuble  donnée  à  l'un  des  conjoints  par  traité  &  en 
»  faveur  de  mariage  ,  efl:  propre  au  donaaire  ,  s'il  n'efl:  dit  autrement.  » 
(  C'eft-à-dire  ,  s'il  n'efl:  dit  exprelfément  que  la  chofe  efl  donnée  pour  être 
ameublie   à  la  communauté.  ) 

Ces  difpofitions  des  Coutumes  de  Paris  &  d'Orléans  ne  font  pas  des 
difpofitions  locales  ;  elles  font  puifées  dans  les  principes  généraux  de  la  ma- 
tière de  la  communauté  encre  conjoints  par  mariage  ,  &.  doivent  par  con- 
féquent  être  fuivies  par-tout  où  cette  communauté  a  lieu. 

Cette  communauté  efl  en  cela  plus  étendue  que  la  (ociété  univerfelle  que 
deux  perfonnes  contrafteroient  de  tous  les  gains  &  profits  qu'ils  feroienc 
durant  le  cours  de  cette  fociété.  Cette  fociété  qu'on  appelle  en  Droit , 
Jocietas  unlvcrforum  qux  ex  quejlu  vtniunt  ^  ne  comprend  que  ce  qui  efi:  ac- 
quis à  titre  de  commerce ,  aut  ex  re  comrnuni  ,  &  jie  s'étend  pas  à  ce  qui 
eft  donné  à  l'un  des  aflociés  ;    L.  9  ,  lo  ,  ii  ,  71  ,  §.   1  ,  ?s.  profocio. 

169.  Le  premier  cas  d'exception  que  nous  avons  propofé  par  cette  qua- 
trième   règle  ,   eft  une  fuite   de  notre   féconde  règle. 

Suivant  cette  règle  ,  les  héritages  dont  ie  titre  d'acquifition  précède  le 
mariage  ,  ne  font  pas  conquêts  ,  mais  font  propres  de  communauté  :  or  le 
contrat  de  mariage  doit  toujours  précéder  le  mariage:  les  donations  faites, 
par  le  contrat  de  mariage  des  conjoints,  font  donc  propres  de  communauté 
à  celui  des  conjoints  à  qui  elles  ont  été  faites. 

Ce  cas  d'exception  efl:  aufll  formellement  exprimé  en  fin  de  l'article  m 
de  la  Coutume   d'Orléans,  que  nous  avons   ci-deffjs  rapporté. 

170.  Cela  a  lieu  quand  même  la  donation  auroit  été  faite  aux  deux 
futurs  conjoints;  l'héritage  ne  feroit  pas  pour  cela  conquêt,  mais  il  feroit 
propre  de  communauté  pour  moitié ,  de  chacun  des  conjoints  ;  ce  qui  eft 
fort  différent  :  car  le  marine  peut  en  ce  cas  difpofer  de  la  moitié  qui  ap- 
partient à  fa  femme,  fans  le  confentement  de  la  femme;  &  la  femme,  ou 
les  héritiers  peuvent  ,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté  ,  retenir 
comme  un  propre  la  moitié  de  cet  héritage  ;  au-lieu  que  s'il  étoit  conquêt, 
le  mari  pourroit  fans  le  confentement  de  fa  femme  dilpofer  du  total  ;  &  s'il 
n'en  avoit  pas  difpofé ,  la  femme  ni  fes  héritiers  ne  pourroient ,  en  cas  de 
renonciation,  y  prétendre  aucune  part. 

Quoique  les  termes  de  la  donation  de  quelque  héritage  ,  faite  par  le  con- 
trat de  mariage  ,  expriment  qu'elle  eft  faite  aux  futurs  époux ,  néanmoins 
lorfque  l'un  des  futurs  eft  un  des  enfans  &  defcendans  du  donateur  ,  ou 
même  fon  héritier  préfomptif  en  ligne  collatérale,  le  donateur  eft  facile- 
ment préfumé  n'avoir  entendu  flùre  fa  donation  qu'à  lui,  &  ne  s'être  fervi 
de  ces  termes  ,  aux  futurs  époux  ,  que  par  rapport  à  la  jouiflance  de 
l'héritage  ,  qui  devoit  être  commune  aux  futurs  pendant  leur  communauté: 
c'eit  pourquoi  l'héritage  lui  fera  pour  le  total  propre  de  communauté. 
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Il  y  a  plus:  lorfque  par  le  contrat  de  mariage  ,  un  parent  de  la  ligne 
directe  afcendanie  de  la  future  époufe  ,  ou  même  fon  proche  parent  en 
collatérale ,  dont  elle  eft  l'ne'ritiere  prélomptive  ,  a  fait  donation  de  quel- 
que liéritage  en  ces  termes  ,  en  faveur  de  mariage  a  donné  au  futur  époux 
tel  héritage \  quoiqu'il  ne  fuit  pas  parlé  ,  par  la  donation,  de  la  future  époule  , 
néanmoins  le  donateur  eft  facilement  préfumé  avoir  voulu  donner  à  la  fu- 
ture époule ,  &  n'avoir  pas  entendu  donner  au  futur  époux  en  fon  propre 
nom  ,  mais  en  fon  nom  &  qualité  d'époux  &c  de  mari  ,  comme  ayant  en 
cette  qualité  de  mari,  qualité  pour  accepter  &  recevoir  ce  qui  eft  donné 
pour  la    dot  de  fa  femme. 

C'eft  ce  que  nous  enleigne  Dumoulin  dans  l'efpece  d'une  donation  faite 
par  contrat  de  mariage  par  le  père  de  la  future  époufe  au  futur  époux  : 
Quamvis  verba  ,  dit-il  ,  non  concipiantur  m  Jîliain  ,  fd  in  futurum  generum  ; 
niji  jpecialiier  dicatur  gêner o  pro  fe  &  fuis  ,  non  cenfetur  et  data  in  fponfalitiam 
largitatem ,  fed  in  duhio  ctnfetur  ei  datu/n  in  dotent  ,  &  pro  -dote  fponfx.  .... 
videtiir  ipfi  mulieri  dare  ,  non  autem  viro  niJi  in  quaiitate  viri  .  .  .  manet  ergo 
domus  dotalis  & proprium  patriinonium  filice. 

Quelques  Coutumes  ont,  par  une  difpofitlon  exprefTe ,  autorîfé  ces  pré- 
fomptioMS,  &  en  ont  fait  des  prefomptions  de  Droit.  Celle  du  Maine , /zr?. 
^.J.^.  ,  dit  ;  »  Donation  Jaite  en  faveur  de  mariage  d'héritier  ou  d'i.ci ttiere pré- 
V  fomptive  du  donneur  ....  fuppofé  qu'elle  foit  faite  aux  deux  conjoints  ,  ou 
»  à  celui  d'eux  qui  n'eft  héritier  du  donneur  ,  eft  vue  être  faite  en  taveur  du 
parent  ou  parente  du    donneur,   &c. 

Dans  les  autres  Coutumes  il  eft  laifle  à  l'arbitrage  du  Juge  à  décider 
les  circonftances ,  à  qui  la  donation   doit  ctre  préfumée  faite. 

Obfervez  que  lorfque  la  donation  eft  faite  par  contrat  de  mariage  par 
un  parent  de  la  future  au  futur  époux  ^  on  peut,  félon  les  circonftances  , 
avoir  quelque  prétexte  pour  l'entendre  d'une  donation  faite  à  la  future , 
comme  nous  l'avons  vu  cideffus  ;  contra  vice  verfà ,  lorfqu'elle  eit  faire  à 
la  future  époufe  par  un  parent  du  futur,  il  n'y  a  aucun  prétexte,  ni  aucune 
couleur  fous  laquelle  on  puifle  fe  difpenfer  de  regarder  cette  donation,  au- 
trement   que  comme  faite  eftedtivement  &  véritablement  à  la  future. 

171.  Le  fécond  cas  d'exception  que  nous  avons  propofé  ,  eft  lorfque  la 
donation  eft  un  avancement  de  fucceifion  ,  ou  un  ade  qui  en  tient  lieu» 
c'eft  une  fuite  de  notre  première  règle.  Suivant  cette  règle  ,  il  n'y  a  que  les 
acquêts  qui  puiifent  être  conqucts  ;  les  immeubles  donnés  en  avancement  de 
fucceirion  étant  propres ,  &  non  acquêts ,  ils  ne  peuvent  être  conquéts. 

La  Coutume  de  Paris  en  l'article  246,  ci-delTus  rapporté  ,  fait  men- 
tion de  notre  fécond  cas  d'exception  en,  ces  termes  :  Fors  &  excepté  les  do- 
nations faites  en  ligne  direcle  ,  lefijuelles  ne   tombent  en  communauté, 

ijz.  Néanmoins,  fi  le  père  ou  la  mère  de  l'un  des  conjoints,  par  la  do- 
nation qu'ils  lui  ont  faite  d'un  héritage,  foit  parle  contrat  de  mariage, 
foit  depuis  le  mariage ,  avoient  expreflement  déclaré  par  l'ade  de  donation , 
que  leur  volonté  étoit  que  l'héritage  donné,  entrât  en  la  cominunauté  de 
ce  conjoint,  cet  héritage  y  entreroit,  cette  claufe  de  la  donatic^n  feroitune 
elpece  d'ameublifl'ement  de  cet  héritage, 
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17}.  Lorfqu'un  père  ,  par  la  donation  qu'il  a  faite  d'un  héritage  à  fon 
gendre  &:  à  fa  fille  pendant  leur  communauté  ,  a  déclaré  qu'il  le  leur  don- 
noit  pour  appartenir  à  chacun  d'eux  par  moitié  ,  eft-il  cenfé  par  cette 
claufe  avoir  voulu  que  l'héritage  entrât  en  leur  communauté  ?  Non  ;  mais 
il  eft  cenfé ,  félon  le  fens  obvie  des  termes  ,  avoir  donné  une  moitié  de 
cet  héritage  à  fa  fille  ,  &  l'autre  moitié  à  fon  gendre  ;  en  conféquence  , 
l'héritage  pour  la  moitié  qui  a  été  donné  à  la  fille,  fera  propre  de  la  fille, 
&  il  fera  pour  l'autre  moitié  qui  a  été  donnée  au  gendre  ,  un  conquêt  de 
leur  communauté:  en  conféquence,  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté , 
au  cas  qu'elle  foit  acceptée  par  la  femme  ou  fes  héritiers,  l'homme  n'aura 
qu'un  quart  du  total  de  cet  héritage.  Si  c'étoit  par  le  contrat  de  mariage, 
que  la  donation  eût  été  faite  de  cette  manière  ,  il  feroit  propre  à  chacun 
d'eux  pour  moitié. 

174..  La  Coutume  s' étant  exprimée  Indiftindement  par  ces  termes  ,  en 
ligne  directe  ,  on  a  fait  la  queftion,  fi  les  héritages  donnés  par  un  enfant 
a  fon  père  pendant  le  mariage  de  fon  père ,  étoient  dans  le  cas  de  l'excep- 
tion ,  &  dévoient  être  propres  de  communauté  à  fon  père?  RenufTon  décide 
pour  l'affirmative ,  &  il  fe  fonde  fur  ce  que  la  Coutume  s'efl:  exprimée  in- 
diftinftement ,  fans  diftinguer  la  ligne  defcendante  de  l'afcendante.  Je  crois 
qu'il  fe  trompe  ;  fi  la  Coutume  n'a  pas  exprimé  la  diftinâion  de  la  ligne 
defcendante,  &  de  l'afcendante  ,  c'eft  qu'il  a  paru  que  cette  diftindion  fe 
fous-entendoit  affez  facilement,  fans  qu'il  fiitbefoin  de  l'exprimer  :  en  efFjt , 
cette  exception  n'efl:  fondée  que  fur  ce  que  les  donations  en  ligne  diretie 
font  des  avancemens  de  fucceflion  ,  ou  des  aftes  qui  en  tiennent  lieu  ,  & 
conféquemment  que  les  héritages  ou  autres  immeubles  donnés  en  ligne  di- 
rede  ,  font  des  propres  ,  &  non  des  acquêts  qui  ne  peuvent  par  conféquent 
être  conquêts  :  or  il  eft  évident  que  cette  raifon  ne  peut  recevoir  d'appli- 
cation qu'aux  donations  faites  à  l'un  des  conjoints  par  quelqu'un  de  fes 
parens  de  la  ligne  direfte  afcendante  ,  n'y  ayant  que  ces  donations  qui 
foient  des  avancemens  de  fucceOîon  ,  on  ne  peut  pas  dire  de  même ,  que 
les  donations  faites  à  l'un  des  conjoints  par  quelqu'un  de  fes  enfans ,  foient 
un  avancement  de  fuccelfion  ;  ce  feroit  pervertir  l'ordre  de  la  nature.  Les 
héritages  donnés  à  ce  conjoint  par  un  de  fes  enfans  ,  ne  font  donc  pas 
dans  le  cas  de  l'exception  ;  ils  ne  font  pas  des  propres ,  ce  font  des  ac- 
quêts ,  &  par  conféquent  des  conquêts  ,  fi  la  donation  a  été  faite  pendant 
le  mariage. 

Cela  a  lieu  ,  quand  même  la  femme  de  celui  à  qui  la  donation  a  été 
faite  ,  ne  feroit  que  la  belle-mere  du  donateur.  Si  l'enfant  donateur  a  fait 
cette  donation  en  majorité  ,  &  après  que  fon  père  lui  a  rendu  compte  , 
cette  donation  fera  valable ,  &  l'héritage  donné  entrera  dans  la  commu- 
nauté qui  efi:  entre  fon  père  &  fa  belle-mere  ,  s'il  n'eft  pas  ftipulé  parl'ade 
qu'il  fera  propre  au  donataire. 

En  vain  dira-t-on  qu'il  n'eft  pas  préfumable  que  l'enfant  ,  en  donnant 
un  héritage  à  fon  père ,  ait  eu  intention  que  fa  belle-mere  en  profitât  :  fi 
le  donateur  ne  vouloit  pas  qu'elle  en  profitât  ,  il  étoit  en  fon  pouvoir  de 
i'empscher  ,  en  appofant  à  fa  donation  la  claufe ,  que  l'héritage  donné  fe* 
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roit  propre  au  donataire.  Lorfqu'il  ne  l'a  pas  appofée  ,  il  eft  cenfc  avoir  con? 
fenti    que   fa  belle-mere  pût  profiter  de  la   donation  ,  comme  commune. 

17^.  La  Coutume  de  Paris  n'excepre  que  les  donations  en  ligne  direÛe y 
parce  que  ,  fuivant  la  Coutume  de  Paris  &  fuivant  le  droit  commun  ,  il 
n'y  a  que  les  doniitlons  en  ligne  directe  qui  foient  réputées  avancemmt  de 
JucceJJion.  D;ms  les  Coutumes  qui  regardenr  aulfi  comme  avancemens  de  fuc- 
eejjion  les  donations  faites  à  Théritier  préiomprif  en  collatérale  ,  les  hérita- 
ges donnés ,  durant  le  mariage ,  à  l'un  des  conjoints  ,  héritier  préfomptif 
en  collatérale  du  donateur,  doivent  être  aullî  compris  dans  notre  fécond  cas 
d'exception  ,  comme  nous   l'avons  vu   fur  la   première   règle. 

176.  Le  rroifieme  cas  d'exception  propofé  par  notre  quatrième  règle, 
eft  lorfque  la  donation  eft  faite  à  la  charge  que  la  chofe  donnée  fera  pro- 
pre au  donataire.  La  Coutume  de  Paris  dans  l'article  que  nous  avons  ci- 
deflus  rapporté ,  en  fait  mention  ;  il  y  eft  dit  :  »  Chofe  immeuble  donnée 
»  à  l'un  des  conjoints ,  pendant  leur  mariage ,  à  la  charge  qu'elle  fera  pro- 
»  pre  au  donataire,  ne  tombe  en  communauté.  » 

Nous  avons  déjà  parlé  de  cette  claufe  yM;>/-à ,  n,  102,  dans  le  cas  auquel 
elle  eft  appofée  à  une  donation  d'une  fomme  d'argent ,  ou  d'autres  chofes 
mobilières  ;  auquel  cas  ,  de  même  que  dans  ce  cas-ci ,  la  claufe  que  les 
chofes  données  feront  propres  au  donataire ,  les  empêche  d'entrer  dans  la 
communauté. 

Cela  eft  fondé  fur  ce  principe  de  la  raifon  naturelle  ,  qu'il  eft  permis 
à  celui  qui  donne  quelque  chofe  ,  de  la  donner  fous  telles  conditions  ,  & 
fous  telles  reftriétions  que  bon  lui  femble.  Lors  donc  que  le  donateur  n'a 
donné  qu'à  condition  que  les  chofes  qu'il  donnoit,  n'entreroient  pas  dans 
la  communauté  du  donataire,  ce  qu'il  a  fuffifamment  témoigné  ,  en  dé- 
clarant qu'elles  feroient  propres  au  donataire ,  les  chofes  données  n'y  doivent 
pas  entrer. 

177.  Obfervez  que  lorfque  la  donation  eft  une  donation  entre- vifs  ,  cette 
claule  pour  être  valable ,  doit  être  appofée  incontinent  par  l'ade  de  do- 
nation :  inutilement  feroit  elle  appofée  ex  intenallo  après  la  conclulion  de 
l'aéte ,  par  une  convention  qui  interviendroit  entre  le  donateur  &  le  dona- 
taire. La  raifon  eft ,  que  les  donations  enrre-vifs  recevant  toute  leur  per* 
fedion  aulTi-tôr  que  1  afte  eft  achevé,  il  ne  peut  plus  être  au  pouvoir  du 
donateur  d'en  changer  l'effet:  les  chofes  données  ayant  cefTé  dès  -  lors 
d'appartenir  au  donateur ,  le  donateur  n'en  ayant  plus  en  conféquence  la 
difpofition  ,  il  ne  peut  plus  rien  prefcrire  ni  ordonner  par  rapport  à  ces 
chofes.  D'ailleurs  ,  les  chofes  données  ayant  été  aulli-tôt  la  perfedion  & 
la  conclulîon  de  la  donation  ,  acquifes  à  la  communauté,  elle  n'en  peut  plus 
être  dépouillée. 

Cela  a  lieu  ,  quand  même  l'autre  conjoint  interviendroit  à  la  convention 
faite  ex  intervallo  ,  ic  donneroit  fon  confentement  à  la  claufe,  que  l'héri- 
tage donné  feroir  propre  au  conjoint  donataire  :  car  ce  confentement  feroit 
un  avantage  qu'il  feroit  au  conjoint  donataire  durant  le  mariage  ,  ce  qui 
n'eft  pas  permis ,  nos  Loix  ayani  interdit  tout  avantage  dired  ou  indireft 
entre  conjoints  durant  le  mariage» 
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Lorfque  la  donation  eft  une  donation  teftamentaire  ,  ces  donations  n'étant 
parfaites  que  par  la  moit  du  teftateur  ,  il  eft  toujours  au  pouvoir  du  lel- 
tateur  ,  tant   qu'il  vit ,  d'y  appoler  cette  claufe. 

178.  Quand  même  j'aurois  fouicrit  au  contrat  de  mariage  de  mon  héri- 
tier préfomptif ,  par  lequel  il  étoit  convenu  que  tout  ce  qui  adviendroit  à 
chacun  des  conjoints  pendant  le  mariage  ,  par  fucceliion  ,  donation  ,  ou  au- 
trement,  entre-vifs  ,entreroit  en  communauté,  cela  ne  m'empêcheroit  pas  de 
pouvoir  appofer  valablement  à  la  donation  que  je  lui  terois  depuis  durant 
le  mariage ,  la  condition  que  les  chofes  données  n'entreront  pas  en  com- 
munauté: car  en  foufcrivant  au  contrat  de  mariage  oii  étoit  cette  conven- 
tion, je  ne  me  fuis  pas  pour  cela  obligé  à  rien  lailTer  de  mes  biens  à  ce 
conjoint ,  qui  étoit  mon  héritier  préfomptif  :  ayant  donc  été  le  maître  de 
difpofer  de  mes  biens  envers  d'autres  perfonnes ,  &  de  ne  lui  en  rien  laifl'er, 
il  a  dii  être  en  mon  pouvoir,  en  les  lui  donnant,  d'appofer  à  ma  donation 
telles  conditions  que  bûn  m'a  femblé. 

179.  Dans  la  donation  qui  eft  faite  à  l'un  des  conjoints  durant  le  ma- 
riage, la  claufe  que  l'héritage  donné  lui  fera  propre,  doit  être  exprefle; 
elle  ne  s'infère  pas  de  ce  qu'il  a  été  donné  à  la  charge  d'une  fubftitution  ; 
l'héritage  donné  ne  bifle  pi's  de  tomber  en  ce  cas  dans  la  communauté  , 
avec  la  charge  de  la  fubftitution;  &  la  communauté  venant  à  fe  diffoudre 
par  la  mort  de  l'autre  conjoint ,  fes  héritiers  prennent  leur  part  dans  cet 
héritage,  &  en  jouiffent  jufqu'à  l'ouverture  de  la  fubftitution. 

180.  La  claule  appofée  à  la  donation  que  le  donateur  fait  de  quelque  hé- 
ritage à  l'un  des  conjoints  fon  héritier  préfomptif  en  ligne   collatérale  ,  que 
la  donation  lui  eft  faite  en   avancement  de  fa  fucceffion  ,  renferme-t-elle  la 
claufe  que  l'héritage  donné  fera  propre  au   donataire  ?  Je  penfe  qu'elle  la 
renferme.    Il  eft  vrai  que  cette  claufe  ,  que  la  donation  eft  faite  en  avance- 
ment de  fucceiTion ,  ne  peut  pas  avoir   l'effet  que  la  donation  foit  véritable- 
ment    avancement    de     fuccelîion  ;  car    un    avancement    de   fucceflion  eft 
l'acquittement  que  quelqu'un  fait  d'avance  de  la  dette  naturelle  de  (a  fuccef- 
lion.  Il  eft  impoftible  que  la  donation  que  quelqu'un  fait  à  fon  héritier  pré- 
fomptif, en  ligne  collatérale  ,  foit  un  acquittement  anticipé  de  la  dette  na- 
turelle de  fa  fucceffion  ,  puifque  nous  ne  devons  pas  notre   fucceffion  à   nos 
héritiers  collatéraux ,  &  qu'il  répugne  qu'on  s'acquitte  de  ce  qu'on  ne  doit 
pas;  cette  donation  ne  peut  donc  pas  être  un  avancement  de  fucceffion,  quel- 
que claufe  qu'on  ait    appofée.  Il  eft  vrai  auffi  que  cette  claufe  ne  peut   pas 
avoir  l'effet  de  donner  à  l'héritage  la  qualité  de  bien  patrimonial ,  &    d'em- 
pêcher qu'il  ne  foit  acquêt  ,   tant  qu'il  n'a  pas  encore  été   rapporté  à'  la  fuc- 
ceffion du  donateur  ,  les  qualité^  de  bien  patrimonial  &  d'acquêt  ne  dépen- 
dant pas  de  la  volonté  des  perfonnes  ,   mais  de  la  nature  du  titre  ;  mais    fi 
cette  claufe  ne  peut   pas  avoir  ces  effets ,   que  la  nature  des  chofes  ne  per- 
met pas  qu'elle    puiffe  avoir  ,  elle  doit  avoir  ceux  que  le  donateur ,  qui  l'a 
appofée  à  fa  donation  ,  a  pu  lui   procurer,  &  par  conféquent  elle  doit  avoir 
non-feulement   l'etfet  ,  que  le  donataire  foit  tenu  ,  lorfqu'il  viendra  à  la  fuc- 
ceffion du  donateur,  d'y  rapporter  &    d'y  précompter   fur    fa  part  hérédi- 
taire ,  l'héritage    qui  lui  a  été  donné  fous  cette  claufe  ,  mais  elle  doit  pa- 
reillement 
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reîllement  avoir  l'efTet  que  rhérltage  (bit  un  propre  de  communauté  du  do- 
nataire ,  &  ne  tombe  pas  plus  dans  fa  communauté  ,  que  s'il  lui  étoit  échu 
de  la  fuccefTion  du  donateur. 

181.  Lorfque  quelqu'un  a  fait,  durant  la  communauté,  à  l'un  des  conjoints 
don  ou  legs  d'une  rente  viagère  ,  avec  l'exprelfion  ,  que  c'étoit  pourfes  ali~ 
mens  ,  le  donateur  me  paroît  en  ce  cas  avoir  par  cette  expreffion  fuffilam- 
ment  déclaré  fa  volonté  ,  que  la  rente  demeurât  propre  au  conjoint  donataire, 
fans  que  lors  de  la  diflblution  de  la  communauté  ,  les  héritiers  de  l'autre 
conjoint  puiffent  précendre  aucune  part  dans  les  arrérages  qui  courront  de- 
puis la  diflblution  de  communauté. 

Quoique  le  teftateur  n'ait  pas  exprimé  qu'il  léguoit  la  rente  viagère  pour 
les  alimens  du  légataire ,  cela  peut  facilement  fe  préfumer,  foit  par  la  qua- 
lité de  la  perfonne  du  légataire,  foit  par  d'autres  circonftances  :  comme  lorC- 
qu'un  maître  a  légué  une  rente  viagère  à  un  domeftique ,  le  legs  efl:  pré- 
fumé fait  pour  fes  alimens,  quoique  cela  ne  foit  pas  exprimé,  &  il  ne  tombe 
pas  par  conféquent  dans  la  communauté  du  légataire ,  fi  ce  n'eft  pour  les 
arrérages  qui  en  courront  pendant  que  la  rente  durera. 

Cette  préfomption  n'a  pas  fi  facilement  lieu  dans  les  donations  entre- 
vifs, qui  ne  font  pas  fufceptibles  d'une  interprétation  aulîi  étendue  que  le» 
teftaments. 

182.  Il  nous  refle  à  obferver  que  la  claufe  que  l'héritage  donné  fera  pro- 
pre au  donataire  &  n'entrera  pas  dans  la  communauté  ,  ne  concerne  que 
la  propriété  de  cet  héritage  ;  elle  n'empêche  pas  que  les  jouiflances  &  re- 
venus de  cet  héritage  ne  tombent  dans  la  communauté  tant  qu'elle  durera, 
de  même  que  les  jouiflances  des  autres  propres  de  conjoints  y  tombent  ;  ce 
qui  a  lieu  ,  à  moins  que  le  contraire  ne  fût  convenu  expreflemcnt  :  car  le 
le  donateur  étant  le  maître  de  donner  fous  telle  condition  que  bon  lui  fem- 
ble ,  il  peut  vablement  flipuler  que  l'héritage  qu'il  donne  ,  n'entrera  dans  la 
communauté,  ni  pour  le  fonds,  ni  pour  les  jouiflances,  &  que  le  dona- 
taire aura  la  reprife  de  celles  qui  y  feront  tombées  ;  mais  cette  claufe  étant 
infolite,  doit  être  bien  exprefle. 

183.  Aux  trois  exceptions  que  nous  venons  d'expofer ,  on  peut  en  ajouter 
une  quatrième,  qui  efl:  que  les  dons  ou  legs,  quoique  faits  durant  le  maria- 
ge ,  ne  tombent  pas  en  communauté ,  lorfque  la  chofe  donnée  ou  léguée  à 
l'un  des  conjoints ,  efl:  de  nature  à  ne  pouvoir  fub(ifl:er  que  dans  la  per- 
fonne du  conjoint  à  qui  elle  efl;  léguée,  &  efl:  incommuniquable  à  d'autres,  œ 

Par  exemple,  fi  mon  créancier  d'une  rente  ou  de  quelqu'autre  chofe,  me 
fait  par  don  ou  legs,  durant  mon  mariage  ,  remife  de  ce  que  je  lui  dois  , 
ce  don  ou  legs  par  la  nature  de  la  chofe  donnée  ou  léguée ,  ne  peut  tom- 
ber dans  ma  communauté,  &  j'en  dois  feul  profiter;  la  libération  &  la  dé- 
charge d'une  detre  efl  quelque  chofe  qui  ne  peut  fubfifter  que  dans  celui 
qui  en  efl  le  débiteur  ;  &  il   n'y  a  que  lui  qui  en  puifle  profiter. 

Il  en  feroit  autrement  li  le  legs  ne  portoit  pas  que  le  teflateur  fait  remife 

à  un  tel  de  la  rente  qu'il  lui  doit  ;  mais  qu'il  fut  dit  qu'il  lègue  à  tel  la  rente 

qu'il  lui  doit  :  en  ce  cas  la  rente  due   par  le  conjoint  légataire  ,  toniberoit 

dans  fa  communauté  ;  car  la  rente  qu'il  doit,  efl:  une  chofe  qui  peut  y  tom- 
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ber.  Il  eft  vraî  qu'il  fe  feroit  en  ce  cas  confufion  &  extin(5Hon  de  la  rente; 
pour  la  part  que  le  conjoint  légataire,  débiteur  de  cette  rente,  a  dans  les 
biens  de  fa  communauté  ;  mais  il  en  demeurera  débiteur  pour  moitié  envers 
l'autre  conjoint ,  qui  a  moitié  dans  les  biens  de  la  communauté, 

184.  On  peut  apporter  pour  fécond  exemple  le  legs  qui  me  feroit  fait 
durant  mon  mariage ,  d'un  droit  de  fervitude  prédiale ,  pour  la  commodité 
de  mon  héritage  propre  de  communauté  ,  fur  un  héritage  du  teflateur  , 
voifin  du  mien  ;  ce  legs ,  par  la  nature  de  la  chofe  léguée,  ne  peut  tomber 
dans  ma  communauté  :  car  un  droit  de  fervitude  prédiale  eft  inféparable  de 
l'héritage  pour  lequel  il  eft  conftitué ,  &  ne  peut  appartenir  à  d'autre  qu'au 
propriétaire  de  cet  héritage. 

Il  ne  faut  pas  dire  la  même  chofe  du  legs  d'un  ufufruit  fait  à  l'un  des 
conjoints  pendant  le  mariage  ;  ce  legs  tombe  en  communauté  :  car  quoi- 
que le  fonds  du  droit  d'ufufruit ,  ipfuin  jus  ufusfruchs ,  foie  attaché  à  la  per- 
fonne  de  l'ufufruitier  &  ne  puiife  paffer  à  d'autres,  néanmoins,  quant  a 
l'émolument  qu'il  renferme,  il  eft  ceftible  &:  communiquable,  ufusfnicîus vendi 
&  locari  potejl ,  &  par  conféquent  il  peut  tomber  dans  la  communauté  du 
légataire  à  qui  il  eft  légué. 

Cinquième     Règle. 

185.  Lorfque  l'un  des  conjoints  rentre,  durant  le  mariage,  dans  un  hé- 
ritage par  la  relcifion  ,  la  réfolution ,  ou  la  fimple  ceffation  de  l'aliénation 
qu'il  en  a  faite ,  il  redevient  propriétaire  au  même  titre  auquel  il  l'étoit  lorlr; 
qu'il  l'a  aliéné. 

Corollaire     premier. 

Il  fuit  de  cette  règle ,  que  l'héritage  dans  lequel  l'un  des  conjoints  eft  ren- 
tre durant  le  mariage  ,  n'entre  pas  dans  la  communauté  légale ,  fi  ce  n'efl 
qu'il  eiit  été  conquêt  lors  de  l'aliénation  qui  en  a  été  faite  durant  le  mar 
riage ,  auquel  cas  il  redevient  conquct ,  tel  qu'il  étoit. 

Corollaire    II. 

Lorfque  l'héritage  dans  lequel  le  conjoint  eft  rentré  durant  fe  mariage  > 
a  été  aliéné  avant  le  mariage ,  il  ne  peut  jamais  être  conquct  ;  car  le  titre 
auquel  il  en  étoit  propriétaire,  lorfqu'il  l'a  aliéné,  &  qui  revit,  précédoit 
en  ce  cas  néceftairement  le  temps  du  mariage  :  or  fuivant  notre  féconde  rè- 
gle ,  il  n'y  a  de  conqucts  que  les  acquêts  dont  le  titre  ne  précède  pas  le- 
temps  du  mariage. 

Cette  règle  eft  évidente  au(îî-bien  que  fes  corollaires  :  n'y  ayant  aucurî 
nouveau  titre  d'acquifuion  ,  en  verru  duquel  le  conjoint  redevienne  pro- 
priétaire de  l'héritage  dans  lequel  il  rentre ,  il  eft  néceiTaire  que  ce  foit  au 
même  titre  auquel  il  l'étoit  lorfqu'il  l'a  aliéné  ;  lequel  titre  revit  en  ce  cas 
par  la  refcifion,  réfolution  ou  ceffation  de  l'aliénation  qui  avoit  été  faite  de 
l'héritage. 

186.  Notre  cinquième   règle  comprend  trois  cas; 

Le  premier  cas  eft  celui  auquel  le  conjoint  rentre  dans  un  héritage  par 
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la  refcifion  de  l'aliénation  qu'il  en  avoit  faite  :  nous  pouvons  fuppofer  pour 
exemple  de  ce  cas,  rue  le  conjoint  a  vendu  un  héritage,  &  que  fur  des 
lettres  de  refcifion  obtenues  contre  le  contrat  de  vente  ,  foit  de  fa  part ,  foit 
de  la  part  de  l'acheteur,  le  contrat  ayant  été  déclaré  nul  &  les  parties  mi- 
fes  au  même  état  qu'avant  le  contrat  ,  il  eft  rentré  dans  l'héritage  qu'il  a 
vendu  ;  y  étant  rentré  par  la  refcifion  de  la  vente  &  de  l'aliénation  qu'il  en 
avoit  faite,  on  doit  dire,  fuivant  notre  règle,  qu'il  en  eft  redeven-u  proprié- 
taire au  même  titre  auquel  il  l'étoit  lorfqu'il  l'a  aliéné:  on  peut  mcme  dire 
dans  ce  cas,  pour  raifon  furabondante ,  que  l'aliénation  ayant  été  refcin- 
dée  &  aliénée ,  le  conjoint  eft  cenfé  n'avoir  pas  aliéné  fon  héritage  ,  &  en 
être   toujours  demeuré  propriétaire  au  même  titre  auquel  il  l'a  toujours  été. 

187.  Le  fécond  cas  de  notre  règle,  eft  celui  auquel  le  conjoint  rentre 
dans  1  héritage  qu'il  a  aliéné,  non  par  la  refcifion  de  l'aliénation  qu'il  en 
a  faite  ,  mais  par  une  fimple  réfolution  de  cette  aliénation  qui  ne  la  dé- 
truife  que  pour  l'avenir ,  &  la  lailTe  fubfifter  pour  le  pafTé  ;  on  ne  peut  pas 
dire  dans  ce  cas-ci  ,  comme  dans  le  précédent  ,  que  le  conjoint  eft  cenfé 
n'avoir  pas  aliéné  l'héritage  dans  lequel  il  rentre  ,  &  en  avoir  toujours  été 
propriétaire  au  même  titre  auquel  il  l'a  toujours  été  ;  mais  on  peut  toujours 
dire  que  quoiqu'il  ait  véritablement  cefle  pendant  un  temps  d'être  proprié- 
taire de  l'héritage  dans  lequel  il  rentre  ,  n'y  ayant  aucun  nouveau  titre  d'ac- 
quifition  en  vertu  duquel  il  en  redevienne  propriétaire  ,  il  ne  peut  le  rede- 
venir qu'au  même  titre  auquel  il  l'étoit  lorfqu'il  l'a  aliéné  ,  comme  nous 
l'avons  dit  ci-deflus. 

On  peut  apporter  plufieurs  exemples  de  ce  cas. 

Premier      exemple. 

L'un  des  conjoints,  dans  un  temps  auquel  il  n'avoit  point  d'enfans,  a 
fait  donation  à  quelqu'un  d'un  héritage;  depuis,  la  donation  ayant  été  ré- 
voquée par  la  furvenance  d'un  enfant,  il  eft  rentré  durant  fon  mariage  dans 
cet  héritage ,  il  n'y  rentre  en  ce  cas  que  par  la  fimple  réfolution  de  l'alié- 
nation qu'il  en  avoit  faite  ;  il  n'y  a  aucun  nouveau  titre  d'acquifition  ,  en 
vertu  duquel  il  en  redevienne  propriétaire  ;  il  ne  peut  donc  le  redevenir 
qu'au  même  titre  auquel  il  l'étoit  lorfqu'il  l'a  aUéné. 

Second     exemple. 

L'un  des  conjoints  a  vendu  fon  héritage  fous  faculté  de  réméré  ;  il  eft 
rentré  ,  durant  le  mariage  ,  dans  cet  héritage  en  vertu  de  fon  droit  de  ré- 
méré, on  ne  peut  pas  dire  que  ce  réméré  qu'il  a  exercé,  foit  une  nou- 
velle vente  ni  une  rétroceflion  que  l'acheteur  lui  ait  faite  de  l'héritage  , 
puifqu'il  n'eft  pas  befoin  pour  ce  réméré  d'un  nouveau  confentement  de 
l'acheteur  ;  ce  réméré  n'eft  donc  que  la  réiolution  de  la  vente  &  de  l'alié- 
nation que  ce  conjoint  avoit  faite  de  l'héritage  dans  lequel  il  rentre  _;  ce 
n'eft  pas  un  nouveau  titre  d'acquifition  en  vertu  duquel  il  en  redevienne  le 
.propriétaire  ,  Se  par  conféquent  il  ne  peut  le  redevenir  qu'au  même  titre  au- 
quel il   l'étoit  lorfqu'il  l'a  vendu. 

iSS.  Il  n'importe  que  la  réfolution  de  Taliénation  fe  fafte  ex  caufà  anti- 
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çuâ  neceffarlà  &  inex'ifteml  contractid ,  comme  dans  les  deux  exemples  précé- 
dents, ou  que  ce  foit  ex  caufâ  nova,  comme  dans  ceux  qui  fuivent. 

Troisième     Exemple. 

L'un  des  conjoints  qui  avoit  fait  donation  à  quelqu'un  d'un  héritage  ,  y 
eft  rentré  durant  le  mariage  en  vertu  d'un  jugement  qui  a  déclaré  la  do- 
nation révoquée  pour  caule  d'ingratitude,  &  lui  a  permis  d'y  rentrer;  ce 
jugement  n'eft  pas  un  nouveau  titre  d'acquifition  ,  il  ne  renferme  qu'une 
réfolution  de  la  donation  &  de  l'aliénation  ;  le  conjoint  n'en  redevenant 
donc  pas  propriétaire  en  vertu  d'aucun  nouveau  titre  d'acquifition  ,  il  ne 
peut  le  redevenir  qu'au  même  titre  auquel  il  l'étoit  lors  de  l'aliénation  qu'il 
en  a  faite. 

Quatrième    Exemple. 

L'un  des  conjoints  eft  rentré,  durant  le  mariage,  dans  un  héritage  qu'il 
avoit  aliéné  à  titre  de  bail  à  rente  ,  par  le  déguerpiffement  que  lui  en  a 
fait  le  preneur  durant  le  mariage  ;  ce  déguerpiflement  n'eft  pas  un  nouveau 
titre  d'acquifition,  ce  n'eft  que  la  réfolution  du  bail  à  rente  qui  en  avoit 
été  fait  :  le  conjoint  ne  redevenant  donc  pas  en  ce  cas  propriétaire  de  l'hé- 
ritage dans  lequel  il  rentre  en  vertu  d'aucun  nouveau  titre  d'acquifition ,  il 
ne  peut  le  redevenir  qu'au  même  titre  auquel  il  l'étoit  lors  du  bail  à  rente 
qu'il  en  a  fjit. 

Cinquième     Exemple. 

189.  L'un  des  conjoints  qui  avoit  vendu  un  héritage,  y  rentre  durant 
le  mariage  en  vertu  d'une  convention  qu'il  a  avec  l'acheteur  qui  n'avoit 
pas  encore  payé  le  prix  de  fon  acquifition  ,  ou  qui  ne  l'avoit  payé  qu'en 
partie,  par  laquelle  cet  acheteur  s'eft  defifté  purement  &  Amplement  de  la 
vente  qui  lui  en  a  été  faite  :  ce  défiftement  n'eft  pas  une  rétrocefîîon  ,  ni 
une  nouvelle  vente  que  l'acheteur  falié  à  ce  conjoint  de  l'héritage  ;  ce  n'eft 
qu'une  réfolution  de  celle  que  ce  conjoint  lui  en  avoit  faite  _;  c'eft  plutôt 
dijlraclus  ijuàm  novus  contrachis,  La  Coutume  d'Orléans ,  fulvie  en  ce  point 
dans  celles  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées  ,  en  a  une  difpofit'ion  précife 
dans  l'article  m,  par  lequel  elle  déclare  qu'il  n'eft  pas  dû  un  nouveau 
profit  de  vente  par  ce  défiftement  ;  ce  qui  fuppole  qu'il  ne  renferme  pas  une 
nouvelle  vente  ,  mais  une  fimple  réfolution  de  la  première.  Le  conjoint  qui 
rentre  durant  le  mariage  en  vertu  de  ce  défiftement  dans  l'héritage  qu'il 
avoit  vendu  ,  n'en  redevenant  pas  propriétaire  en  vertu  d'un  nouveau  titre 
d'acquifition  ,  il  ne  peut  le  redevenir  qu'au  même  titre  auquel  il  l'étoie  lorf- 
qu'il  l'a  vendu. 

190.  Cette  décifion  n'a  lieu  que  lorfque  le  défiftement  de  l'acheteur  en 
vertu  duquel  le  conjoint  eft  rentré  dans  l'héritage  qu'il  lui  avoit  vendu  , 
eft  un  défiftement  pur  &  fimple  :  fi  ce  défiftement  ne  s'eft  fait  que  pour 
quelqu'augmentation  de  prix  &  à  de  nouvelles  conditions,  ce  n'eft  pas  en  ce 
cas  un  fimple  défiftement,  c'eft  une  rétroceffion  ;  c'eft  une  nouvelle  vente 
que  cet  acheteur  fait  de  l'héritage  au  conjoint  qui  le  lui  avoit  vendu  :  le 
conjoint  qui   y  rentre  en  vertu  de  cette  convention  qu'il  a  eue  avec  Tache- 
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teur  durant  le  mariage ,  en  redevient  propriétaire  en  vertu  d'un  nouveau 
titre  d'acquifirion,  &  ce  nouveau  titre  étant  du  temps  du  mariage,  l'héri- 
tage cfl:  conquêr. 

Il  en  eft  de  même  lorfqu'après  que  la  vente  que  l'un  des  conjoints  a 
faite  de  Ton  héritage,  a  été  entièrement  confommée  de  part  &  d'autre  par 
la  tradition  de  l'héritage  &  le  paiement  du  prix  en  entier,  ce  conjoint  a  du- 
rant le  mariage  une  convention  avec  l'acheteur  qui  lui  rétrocède  l'héritage 
pour  le  même  prix  :  cette  rétrocelîion  que  fait  l'acheteur,  quoique  faite  pour 
]e  même  prix  &  aux  mêmes  conditions ,  ne  peut  être  regardée  comme  un 
fimple  dcliflement  de  la  vente  qui  lui  en  avoit  été  faite  ;  car  on  ne  peut 
fe  déijfter  que  des  aétes  qui  n'ont  pas  encore  reçu  toute  leur  exécution  : 
difcedi  potcji  ab  aciii  inchoato  non  ah  aclii  confummato  j  elle  ne  peut  donc  être 
regardée  que  comme  une  nouvelle  vente  que  l'acheteur  fait  de  cet  héritage 
à  ce  conjoint  qui  le  lui  avoit  vendu,  &  comme  un  nouveau  titre  d'acquifirion 
en  vertu  duquel  il  en  redevient  propriétaire  j  ce  nouveau  titre  étant  du  temps 
du  mariage ,  il  efl:  fans  difficulté  que  l'héritage  devient  conquêt,  quand  même 
il  auroit  été  propropre  de  communauté  lorlque  le  conjoint  l'a  vendu  ,  à 
moins  que  la  létroceflîon  n'ait  été  faite  expreflément  pour  tenir  lieu  du  rem- 
ploi dû  à  ce  conjoint,  pour  la  vente  qu'il  en  avoir  faite  durant  le  mariage, 
auquel  cas  il  feroit  propre  de  communauté  par  (ubrogatlon  ,  comme  nous 
le  verrous  infrà  fur  la  règle  8. 

Notre  décifion  doit  avoir  lieu  ,  quand  même  on  ne  fe  feroit  pas  fervi 
par  l'ade  du  terme  de  rétrocejjion  ,  mais  de  celui  de  défiflement  ;  putà  ,  s'il 
étoit  dit ,  que  Vacheteur  fe  dejijle  de  la  vente  d'un  tel  heritat^e  qui  lui  a  été  fuite 
par  un  tel  ,  confnt  quil  y  rentre  en  lui  rendant  le  prix  quil  a  payé ,  l'acfte  ne 
devroit  pas  moins  paffer  pour  une  véritable  rétroceffion  &  pour  un  nouveau 
titre  :  car  on  doit  plutôt  confidérer  dans  les  aétes  la  nature  de  l'afte ,  que 
les  termes  dans  lelquels  il  efl;  conçu  ;  magis  fpeciandum  id  quod  aclum  ejl 
quàm  verba, 

ip'.  Le  troifieme  cas  de  notre  règle,  efl:  lorfque  le  conjoint  rentre  dans 
un  héritage  par  la  ceiTarion  de  l'aliénation  qu'il  en  a  faite  ;  comme  lorsque 
l'ayant  aliéné  pour  un  certain  temps ,  ou  jufqu'à  l'événement  d'une  certaine 
condition,  il  y  rentre  par  l'expiration  de  ce  temps  ou  par  l'événem.ent  de 
cette  condition  :  redevenant  en  ce  cas  propriétaire  de  l'héritage  fans  aucun 
nouveau  titre  d'acquifition  ,  il  le  redevient  au  même  titre  auquel  il  Tétoit 
lorfqu'il  l'a  aliéné. 

Sixième     Règle, 

191.  Ce  qui  efl  uni  par  une  union  réelle  à  un  héritage  ,  en  fuit  la  nature: 
c'eft  pourquoi,  ce  qui  efl  uni  ,  quoique  pendant  le  mariage,  par  une  union 
réelle  à  un  héritage  propre  de  communauté  ,  eft  propre  comme  l'héritage 
auquel  il  eft  uni. 

La  raifon  efl  ,  que  ce  qui  eft  uni  par  une  union  réelle  à  un  héritage ,  ne 
faifant  qu'un  feul  &  même  corps  &  qu'une  feule  &  même  chofe  avec  l'hé- 
ritage auquel  il  eft  uni ,  il  ne  peut  avoir  d'autre  qualité  que  celle  qu'a  l'hé- 
ritage auquel  il  eft  uni  j  n'étant  pas  quelque  chofe  de  diftingué  réellement 
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de  cet  héritage,  il  ne  peut  avoir  aucune  qualité  qui  lui  foit  propre  &  qui 
foit  diftinguée  de  celle  de  l'iiéritage  auquel  il  eft  uni:  c'eft  le  cas  de  la 
maxime  ,  accejforium  fequiiur  na:uram  rei  principalis. 

PnEMiER       Exemple. 

Lorrque  le  propriétaire  d'un  héritage  voifin  d'une  rivière  navigable ,  a 
par  conciirion  du  Prince  ,  le  droit  d'alluvion  ,  c'eft-à-dire  ,  d'avoir  les  ac- 
crues que  la  rivière  teroit  à  fon  héritage  ,  leiquelles  fans  une  pareille  con- 
ceflion  appartiennent  au  Roi  ,  les  accrues  qui  fe  font  faites ,  quoique  durant 
Je  mariage  à  cet  héritage  ,  ne  font  point  conquêts  ;  mais  font  propres  de 
communauté  fi  l'héritage  eft  propre  de  communauté  :  car  étant  unies  par  une 
union  réelle  &  naturelle  à  cet  héritage ,  &  ne  faifant  par  conféquent  avec 
lui  qu'une  feule  &  même  chofe  ,  qu'un  feul  84  même  héritage  ,  elles  ne 
peuvent  avoir  une  autre  qualité  que  la  fienne. 

SecondExemple. 

Lorfqu'on  a  conftruit ,  quoique  durant  !e  mariage ,  un  bâtiment  fur  un 
lerrein  propre  de  communauté ,  ce  bâtiment  étant  cenfé  ne  faire  qu'une  feule 

6  même  chofe  avec  le  terrein  fur  lequel  il  eft  conftruit,  &  en  étant  un  ac- 
ceffoire  ,  fuivant  la  règle,  œdificivm  folo  cedit.  Inftit.  de  rer.  div.  §.  31  ,  il  doit, 
fuivant  cette  ïc^q  ,  acccjorium  fejuinir  natiiram  rei  principalis  ,diVo\x  la  même 
qualité  de  propre  de  communauté  qu'a  le  terrein  ,  fauf  la  récompenfe  que 
doit  en  ce  cas  à  la  communauté  le  conjoint  propriétaire  du  terrein  ,  comme 
nous  le  verrons  injrà. 

ip3.  Il  n'en  eft  pas  de  même  de  l'union  qui  n'eft  que  civile.  Par  exem- 
ple ,  fi  j'ai  acquis  durant  mon  mariage  un  héritage  qui  relevoit  en  fief  ou 
en  cenlive  d'une  terre  feigneuriale  qui  m'étoit  propre  de  communauté  ,  quoi- 
que cet  héritage  foit  réuni  à  mon  fief,  duquel  il  relevoit  ,  &  ne  fafl'e  plus 
avec  lui  qu'un  feul  &  même  fief,  il  ne  laifiera  pas  d'être  conquêt ,  &  il  n'aura 
pas  la  qualité  de  propre  de  communauté  qu'a  mon  fief  dont  il  relevoit  : 
car  quoiqu'il  foit  réuni  à  mon  fief  &  qu'il  ne  faffe  plus  qu'un  même  fief 
avec  lui  ,  cette  union  n'eft  qu'une  union  civile  ,  ce  n'eft  qu'une  union  de 
fief,  ce  n'eft  pas  une  union  réelle  &  naturelle  :  cet  héritée  que  j'ai  acquis, 
nonobftant  cette  union  de  féodalité ,  eft  réellement  un  corps  différent  &  dif- 
tingué  de  ma  terre  feigneuriale  dont  il  relevoit  en  fief  ou  en  cenfive ,  &  il 
eft  par  conféquent  fufceptlble  d'une  qualité  différente  :  rien  ne  l'empêche 
d'être  conquêt,  quoique  ma  terre  foit  un  propre  de  communauté. 

194.  Pareillement ,  lorfque  l'union  qui  s'eft  faite  d'un  héritage  que  j'ai  ac- 
quis durant  mon  mariage  à  un  héritage  qui  m'étoit  propre  de  communauté, 
n'eft  qu'une  union  de  fimple  deftination  ,  cette  union  n'empêche  pas  l'héritage 
d'être  conquêt.  Par  exemple  ,  fi  j'ai  acquis  durant  mon  mariage  une  pièce 
de  terre,  voifine  des  terres  d'une  métairie  qui  m'eft  propre  de  communauté, 
&  que  depuis  j'aie  compris  dans  le  bail  à  ferme  que  j'ai  fait  de  cette  métairie, 
cette  pièce  de  terre  nouvellement  acquife ,  avec  les  autre  terres  dépendantes 
anciennement  de  cette  métairie,  quoique  par  le  bail  à  ferme  j'aie  uni  cette 
pièce  de  terre  à  ma  métairie,  en  la  comprenant  dans  le  bail  à  ferme  que 
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j'en  aï  fait,  cette  pièce  de  terre  ne  laiflera  pas  d'être  un  conquêt  ,&  n'aura 
pas  la  qualité  de  propre  de  communauté  qu'a  ma  métairie  ;  car  cette  union 
ne  confifte  que  dans  la  feule  deftination  du  père  de  famille  ,  &  n'eft  point 
une  union  réelle ,  puifque  depuis  que  j'ai  compris  la  pièce  de  terre  nouvel- 
lement acquife  dans  le  bail  de  la  métairie  ,  elle  eft  tout  aufli  réellement  fé- 
parée  &:  diftinguée  des  anciennes  terres  de  cette  métairie  ,  qui  font  propres 
de  communauté,  comme  elle  l'étoit  avant  que  je  l'eufla  comprifa  dans  ce 
bail ,  &  même  avant  que  je  l'eufTe  acquife  ;  &  par  conféquent  elle  peut 
avoir  une  qualité  différente. 

Il  en  feroit  de  même ,  quand  même  j'aurois  renfermé  dans  mon  parc  la 
pièce  de  terre  nouvellement  acquife  ;  en  reculant  les  murs  de  mon  parc  , 
cela  n'empêche  pas  cette  pièce  d'être  conquêt,  quoique  le  refte  de  mon  parc 
fiit  propre  de  communauté;  car  cette  union  qui  unit  cette  terre  au  refte  de 
mon  parc,  ned  qu'une  union  de  fîmple  deftination,  ce  n'cfl  pas. une  union 
réelle  ;  qoiqu'elle  foit  enfermée  dans  mon  parc  ,  elle  ne  change  pas  de  p!ace, 
&  elle  eft  aulli  réellement  diftinguée  des  autres  terres  de  mon  parc  ,  comme 
elle  l'étoit  auparavant. 

Pareillement,  lorfque  l'un  des  conjoints  a  acheté,  pendant  la  communau- 
té, la  maifon  voiline  d'une  qui  lui  étoit  propre,  &  que  des  deux  il  n'en  a 
fait  qu'une  ,  cette  union  n'eft  qu'une  union  de  deftination  :  car  le  terrein  de 
la  maifon  nouvellement  acquife,  demeure  réellement  diftingué,  comme  il 
l'étoit  de  celui  de  l'ancienne  ;  il  ne  doit  donc  pas  prendre  la  qualité  de  pro- 
pre qu'a  celui  de  l'ancienne  ,  mais  il  eft  ,  avec  tout  ce  qu'il  contient,  un  con- 
quêt de  communauté. 

Septiëaie    Règle, 

195".  Ce  qui  refte  d'un  héritage,  en  conferve  la  qualité  ,  auffibien  que 
les  droits  qu'on  y  retient,  lorfqu'on  l'aliène  :  c'eft  pourquoi  ce  qui  refte  d'un 
héritage  propre  de  communauté  ,  eft  propre  de  communauté  ,  aufli-bien 
que  les  droits  qu'on  a  retenus  dans  cet  héritage  ,  ou  par  rapport  à  cet 
héritage   en  l'aliénant. 

Par  exemple,  fi  une  maifon  propre  de  communauté  vient  à  être  incen- 
diée durant  le  mariage,  la  place  &  les  matériaux  qui  en  reftent,  confer- 
vent  la  qualité  de  propre  de  communauté  qu'avoit  la  maifon  ;  ils  confervenf 
même  la  qualité  de  propre  en  matière  de  fuccefiion  ^  fi  la  maifon  incendiés 
avoit  cette  qualité. 

Obfervez  à  l'égard  des  matériaux  ,  qu'ils  ne  confervent  la  qualité  d'im- 
meubles ,  que  tant  qu'on  n'a  pas  abandonné  le  deflein  de  réconftruire  1» 
maifon  ,  &  de  les  employer  à  la  réconftrudion  ,  comme  nous  l'avons  vu: 
fuprà,  n.  62.  Lorfque  ce  deftein  paroît  abandonné,  ils  demeurent  meubles, 
&  ne  font  plus  par  conféquent  fufceptibles  de  la  qualité  de  propre  en  ma- 
tière de  fuccefiion  ;  mais  quoique  devenus  m^^ubles ,  ils  confervent  toujours 
la  qualité  de  propre  de  communauté;  car  les  choies  quoique  de  nature  mo- 
bilière ,  qui  proviennent  d'un  propre  de  communauté  ,  n'entrent  point  ert 
communauté,  comme  nous  l'avons  vujùprj,  h.  p6. 

.ip6.  Pareillement ,  les  droits  qu'on  retient  &n  aliénant  un  héritage  pr©^ 
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pre  de  communauté,  font  pareillement  propres  de  communauté,  non-feule- 
ment les  droits  qu'on  retient  dans  l'héritage  même  ,  tels  que  les  droits  de 
cens,  de  rente  foncière,  d'ufufruit,  «S-c.  qu'on  appelle  y'wj-  in  re  ^  mais  audi 
les  droits  qu'on  retient  à  la  chofe  ,  qui  tendent  à  rentrer  un  jour  dans  la 
chofe ,  qu'on  appelle  ju^  ad  rem  :  tels  que  ceux  qui  naiffent  d'une  claufe  de 
réméré  ou  de  quelqu'autre  claufe  réfolutoire ,  exprelîe  ou  tacite,  fous  la- 
quelle l'aliénation  eft  faite. 

HuitiemeRegle. 

197.  Les  héritages  &  autres  immeubles,  quoiqu'acquis  durant  la  com- 
munauté ,  font  propres  de  communauté  par  la  fiction  de  la  fubrogation  , 
lorfqu'ils  ont  été  acquis  à  la  place  d'un  propre  de  communauté,  &  pour  en 
tenir   lieu. 

Pour  l'intelligence  de  cette  règle  ,  il  faut  expliquer  ce  que  c'eO:  que  la 
"fiftion  de  lubrogation. 

C'eft  une  fiétion  de  Droit,  par  laquelle  une  chofe  que  j'ai  acquife  à  la 
place  d'une  autre  que  j'ai  aliénée  ,  prend  la  qualité  de  la  chofe  aliénée 
à   la  place  de  laquelle  elle  a  été  acquife  ,  &  à  laquelle  elle  eft  fubrogée. 

Cette  Hftion  n'a  lieu  qu'à  l'égard  des  qualités  extrinfeques  d'une  chofe  , 
telles  que  font  la  qualité  de  propre  ou  patrimoniale  ,  &  la  qualité  de  pro- 
pre de  communauté  :  elle  n'a  pas  lieu  à  l'égard  des  qualités  intrinfeques.  On 
appelle  qualités  intrinfeques  ,  celles  qu'une  chofe  a  ,  en  quelques  mains  qu'elle 
pafTe;  telles  font  les  qualités  de  meuble,  d'immeuble  ,  d'héritage  féodal, 
d'héritage  cenfuel.  Si  j'acquiers  une  chofe  meuble  ,  à  la  place  d'un  immeu- 
ble que  j'ai  aliéné,  cette  chofe  ne  pourra  pas  acquérir  par  la  fiction  de  fu- 
brogation la  qualité  d'immeuble.  Pareillement  ,  11  j'acquiers  un  héritage 
cenfuel  ,  à  la  place  d'un  féodal  que  j'ai  aliéné  ,  ii  ne  pourra  acquérir  la 
qualité  d'héritage  féodal  ,  parce  que  les  qualités  d'immeuble  &  de  féodal 
font  des  qualités  intrinfeques. 

Pour  que  la  fiction  de  la  fubrogation  ait  lieu,  il  faut  encore  que  la  chofe 
que  j'acquiers,  à  la  place  d'une  que  j'ai  aliénée,  foit  capable  &  fufceptible 
de  la  qualité  qu'avoit  la  chofe  que  j'ai  aliénée.  C'eft  pourquoi ,  fi  j'ai  ac- 
quis une  chofe  meuble ,  à  la  place  d'un  héritage  patrimonial  que  j'ai  alié- 
né ,  pina  ,  en  changeant  mon  héritage  patrimonial  contre  un  diamant  ou 
contre  un  tableau  ,  ce  diamant  ou  ce  tableau  ne  pourront  pas  acquérir 
par  la  fiftion  de  la  fubrogation  ,  la  qualité  de  patrimonial  ou  propre  en 
matière  de  fucceflion  qu'avoit  mon  héritage ,  parce  qu'il  n'y  a  que  les  im- 
meubles qui  foient  fufceptibles  de  cette  qualité  de  bien  patrimonial  &  de 
propre  en  matière  de  fuccefllon  ;  un  diamant ,  un  tableau  étant  chofes  meu- 
bles ,  n'en  font  pas  fufceptibles. 

M;)is  les  meubles  étant  fufceptibles  de  la  qualité  de  propre  de  commu- 
nauté ,  auffi  bien  que  les  immeubles  ,  lorfque  l'héritage  propre  de  commu- 
nauté de  l'un  des  conjoints  eft  aliéné  durant  la  communauté  pour  une 
fomme  d'argent  ou  d'autres  chofes  mobilières  ,  cette  fomme  d'argent  ou  ces 
autres  chofes  mobilières ,  ont  par  la  fubrogation    la  qualité  de  propres  de 
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Communauté  de  ce  conjoint ,  &  en  conféquence  elles  n'y  tombent  qu'à  là 
charge  de  la  reprife  au  profit  de  ce  conjoint. 

Enfin  ,  pour  qu'une  chofe  acquière  par  la  fidion  de  la  fubrogation  la 
qualité  de  celle  que  j'ai  aliénée  ,  il  faut  qu'elle  me  tienne  lieu  immédiate- 
ment de  celle  que  j'ai  aliénée.  Par  exemple  ,  fi  j'ai  échangé  mon  héritage 
patrimonial  contre  un  autre  héritage  ,  cet  héritage  que  j'ai  acquis  en  échange 
du  mien  ,  aura  par  la  fidion  de  la  fubrogation  ,  la  qualité  de  bien  patrimo- 
nial &  de  propre  en  matière  de  fuccelfion  ,  qu'avoit  celui  que  j'ai  aliéné. 

Au  contraire ,  fi  j'ai  vendu  mon  héritage  patrimonial  pour  une  certaine 
fomme  d'argent  ,  pour  laquelle  l'acheteur  m'a  conftitué  une  rente  ,  cette 
rente  que  l'acheteur  m'a  conflituée ,  n'acquerra  pas  par  fubrogation  la  qua- 
lité de  bien  patrimonial  &  de  propre  en  matière  de  fucceUion  qu'avoit  l'hé- 
ritage que  j'ai  vendu ,  quoique  cette  rente ,  qui  eft  un  immeuble ,  foit  fuf- 
ceptible  de  cette  qualité;  car  cette  rente  ne  me  tient  pas  lieu  immédiate- 
ment de  l'héritage  que  j'ai  vendu  ,  elle  me  tient  lieu  plutôt  du  prix  pour 
lequel  je  l'ai  vendu  ;  c'eft  pour  ce  prix  qu'elle  m'a  été  conflituée.  Ce  qui 
me  tenoit  lieu  immédiatement  de  l'héritage  que  j'ai  vendu  ,  étoit  le  prix  pour 
lequel  je  l'ai  vendu  :  la  qualité  Je  bien  patrimonial  qu'avoit  cet  héritage 
n'ayant  pu  pafler  à  ce  prix ,  qui  étant  quelque  chofe  de  mobilier ,  n'en  étoit 
pas  fufceptible  :  elle  s'efl:  éteinte  ,  &  n'a  pu  paffer  à  la  rente  qui  m'a  été 
conftituée.  Mais  cette  rente,  quoiqu'elle  m'ait  été  conflltuée  durant  le  ma- 
riage par  le  contrat  de  vente  que  j'ai  fait  de  mon  héritage  durant  le  ma- 
riage, &  quoiqu'elle  foit  un  acquêt  que  j'ai  fait  durant  mon  mariage  ,  ne 
fera  pas  néanmoins  conquêt ,  &  elle  aura,  par  le  moyen  de  la  fubrogation, 
la  qualité  de  propre  de  communauté;  car  cette  qualité  de  propre  de  cotnmu~ 
nanti  étant  une  qualité  dont  les  chofes  meubles  font  fufceptibles  auffi-bien 
que  les  immeubles,  cette  qualité  a  pafle  de  mon  héritage  au  prix  pour  le- 
quel je  l'ai  vendu  ;  &  de  ce  prix,  à  la  rente  qui  a  été  conftituée  pour  ce  prix. 

Lorfque  le  conjoint  par  le  contrat  d'échange  qu'il  a  fait  durant  la  com- 
munauté ,  a  payé  un  retour  en  deniers  pour  l'héritage  qu'il  a  reçu  en  con- 
tre-échange de  fon  héritage  propre  ,  l'héritage  qu'il  a  reçu  en  contre-échange 
fera-t-il  conquêt  an  prorata  de  la  fomme  de  deniers  payés  pour  la  foulte  de 
partage?  D'Argentré,  fur  Xart,  418  de  la  Coutume  de  Bretagne,  gl.  2,n.  ^  ^ 
j'uivi  par  Lebrun  &:  Dupleffis ,  décide  que  nonobftant  la  foulte,  il  ne  laif- 
fera  pas  d'être  propre  pour  le  total ,  à  la  charge  feulement  de  récompenfer 
la  communauté  de  la  fomme  qui  en  a  été  tirée  pour  payer  la  foulte.  La 
raifon  eft,  que  la  foulte  n'eft  qu'un  acceffoire  du  contrat,  qui  n'en  doit  pas 
changer  la  nature:  ce  contrat,  nonobftant  la  foulte,  eft  principalement  un 
tontrat  d'échange  que  le  conjoint  a  fait  de  fon  héritage  propre  contre  un 
autre  héritage ,  lequel  rend  propre  de  fubrogation  l'héritage  reçu  en  con- 
tr'échange.  Si  néanmoins  le  conjoint,  pour  acquérir  l'héritage  qu'il  a  reçu  en 
contr'échange ,  avoit  donné  une  fomme  de  deniers  égale  à  peu-près  à  la 
valeur  de  l'héritage  qu'il  a  donné  en  échange  ,  ou  même  qui  la  (urpaffât  , 
on  ne  pourroit  fe  difpenfer  de  confidérer  le  contrat  comme  un  contrat 
mixte  ,  mêlé  de  vente  &  d'échange ,  &  ett  cdriféquence  l'héritage  acquis  par 
Tome  III.  Dddd 
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le  contrat  comme  conquêc  au  prorata  de  la  femme  de  deniers  donnés  pouÉ 
l'acqucrir ,  &  propre  de  fubrogation  pour  le  furplus  feulement. 

icj8.  Lorfque  j'achète  ,  durant  la  communauté  ,  un  héritage  ,  avec  dé- 
claration que  c'eft  des  deniers  qui  m'étoient  propres ,  putà ,  qui  provenoient 
du  prix  de  la  vente  que  j  avois  précédemment  faite ,  durant  la  communau- 
té ,  d'un  héritage  propre  ,  ou  lorfqu'il  eft  dit  que  c'eft  pour  me  tenir  lieu 
de  remploi  du  prix  de  cet  héritage ,  l'héritage  acquis  avec  cette  déclara- 
tion, quoiqu'acquis  durant  la  communauté,  a  par  la  fubrogation  la  qtia- 
litc  de  propre  de  communauté  qu'avoient  les  deniers  provenus  du  prix 
de  la  vente  de  mon  héritage,  ou  l'adion  de  remploi  dont  il  me  tient  lieu. 

Si  je  l'avois  acheté  pour  un  plus  grand  prix  que  celui  pour  lequel  j'avois 
vendu  précédemment  mon  héritage  propre  de  communauté ,  il  ne  fera  pro- 
pre de  communauté  par  fubrogation  ,  que  jufqu'à  concurrence  du  prix  pour 
lequel  j'ai  vendu  mon  héritage  propre  ;  il  fera  conquêt  pour  le  furplus.  Pac 
exemple  ,  fi  j'ai  vendu  mon  héritage  propre  pour  le  prix  de  douze  mille 
livres  ,  &  que  j'en  aie  acheté  un  autre  pour  le  prix  de  vingt-quatre  mil'e 
livres ,  avec  déclaration  que  c'étoit  pour  me  tenir  lieu  du  remploi  du  prix 
qui  m'étoit  dû  de  celui  que  j'ai  vendu  douze  mille  livres  ,  cet  héritage  nou- 
vellement acquis ,  ne  fera  propre  de  communauté  par  fubrogation  que  juf- 
qu'à concurrence  de  i;2000  livres,  c'eft-à-dire  pour  la  moitié:  il  fera  con- 
quêt pour  le  furplus  ;  je  fuis  cenfé  en  ce  cas  avoir  fait  l'acquifition  pour 
moitié  pour  mon  compte  particulier  &  me  tenir  lieu  de  remploi,  &  l'avoic 
faite  pour  l'autre  moitié  pour  le  compte  de  la  communauté. 

Néanmoins ,  fi  la  fomme  dont  le  prix  de  la  nouvelle  acquifition  ,  excède 
celle  dont  le  remploi  m'étoit  dû ,  étoit  peu  confidérable ,  je  penfe  que  je 
devrois  être  cenfé  avoir  fait  l'acquifition  entièrement  pour  mon  compte  ,  à 
la  charge  de  récompenfer  la  communauté  de  ce  que  j'ai  mis  pour  cette  ac- 
quifition de  plus  que  la  forame  dont  le  remploi  m'étoit  dû.  Par  exemple, 
fi  j'avois  vendu  mon  héritage  pour  le  prix  de  douze  mille  livres ,  &  que  j'en 
cufle  depuis  acquis  un  autre  pour  la  fomme  de  J30O0  liv.  avec  déclaration 
que  c'eft  pour  me  tenir  lieu  du  remploi  qui  m'cft  dû,  je  penfe  qu'il  eft  bien 
plus  raifonnable  que  je  fois  cenfé  avoir  fait  cette  acquifition  entièrement  pour 
mon  compte ,  &  que  l'héritage  me  foit  propre  en  total ,  à  la  charge  de  la 
récompenfe  de  1000  livres  envers  la  communauté,  plutôt  que  de  regarder 
cette  acquifition  comme  faite  pour  la  treizième  partie  pour  le  compte  de  la 
communauté  ,  dans  laquelle  ma  femme  auroit  une  vingt-fixieme  partie. 

Obfervez  que  pour  que  la  déclaration  puifTe  rendre  l'héritage  nouvelle- 
ment acquis  propre  de  communauté  par  fubrogation ,  il  faut  que  cette  dé- 
claration foit  faite  in  contlnenti  par  le  contrat  d'acquifition  de  l'héritage  nou- 
vellement acquis.  Si  l'acquifition  avoit  été  faite  fans  cette  déclaration  ,  inu- 
tilement la  feroit-on  ex  inurvallo  ;  car  l'héritage  ayant  été  fait  conquêt  lorf- 
qu'il a  été  acquis,  faute  de  cette  déclaration,  la  communauté  ne  peut  plus 
par  cette  déclaration  ,  qu'on  feroit  ex  intervallo ,  être  privée  d'une  chofe  qui 
lui  a  été  une  fois  acquife. 

19^.  Lorfque  c'eft  pour  tenir  lieu  de  remploi  des  propres  ds  la  femme 
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qoe  le  mari  acquiert  un  héritage  durant  le  mariage ,  il  faut  pareillement 
que  la  déclaration  foit  faite  par  le  contrat  d'acquidtion ,  que  l'héritage  efl 
acquis  pour  tenir  lieu  de  ce  remploi  ;  mais  cette  déclaration  n'eft  pas  feula 
fufîifante  pour  que  l'héritage  tienne  lieu  de  ce  remploi ,  &  foit  en  confé- 
quence /Toprtf  de  communauté  de  la  femme  par  fubrogation  \  il  faut  outre  cela 
que  la  femme  confente  que  cet  héritage  lui  tienne  lieu   de  remploi. 

Par  ce  confentement  qu'elle  donne ,  l'héritage  ou  autre  immeuble  ac- 
quis pour  lui  tenir  lieu  de  remploi ,  devient  par  fubrogation  l'héritage  pro- 
pre de  la  femme ,  &  eft  à  fes  rifques ,  comme  le  font  fes  autres  propres  : 
c'eft  pourquoi  fi  une  maifon  acquife  pour  lui  tenir  lieu  de  remploi ,  après 
le  confentement  qu'elle  a  donné  à  ce  remploi ,  venoit  à  brûler  par  le  feu 
du  ciel,  la  perte  tombe  fur  la  femme  &  non  fur  la  communauté;  elle  ne 
peut  prétendre  autre  chofe  pour  fon  remploi ,  que  la  place  &  les  matériaux 
qui  en  relient. 

Par  la  même  raifon  ,  fi  le  mari  avoit  acquis  une  rente  pour  tenir  lieu  de 
remploi  à  fa  femme,  laquelle  rente  devînt  par  la  fuite  caduque  par  l'infol- 
vabilité  du  débiteur ,  la  femme  qui  a  donné  fon  confentement  à  ce  remploi , 
doit  feule  fupporter  la  perte  de   cette  caducité. 

Néanmoins  Lebrun,/  "^  ,  ch.  -L^feEl.  lydijl.  2  ,  n.  8^,  décide  que  fi  la 
rente  eft  devenue  caduque  avant  la  dilTolution  de  la  communauté,  la  fem- 
me n'eft  pas  obligée  de  la  prendre ,  quoiqu'elle  ait  confenti  à  ce  remploi  , 
parce  que  le  mari ,  comme  adminiftrateur  de  fa  femme ,  étoit  tenu  de  faire 
un  bon  emploi  des  deniers  de  fa  femme.  J'ai  de  la  peine  à  croire  que  la 
femme  ayant  donné  en  majorité  fon  confentement  à  ce  remploi  ,  pût  être 
reçue  à  le  critiquer. 

Si  la  femme  étoit  mineure  lorfqu'elle  a  confenti  à  un  remploi  défavan- 
tageux  ,  nul  doute  en  ce  cas  qu'elle  peut  fe  faire  reftituer  contre  fon 
confentement. 

zoo.  Pour  qu'un  héritage  ou  autre  immeuble  acquis  par  le  mari ,  avec 
déclaration  que  c'eft  pour  tenir  lieu  de  remploi  a  fa  femme ,  foit  propre  de 
fubrogation  ,  il  faut  à  la  vérité  que  cette  déclaration  foit  portée  par  le  con- 
trat d'acquifition  ;  mais  il  n'eft  pas  de  même  néceffaire  que  le  confentement 
que  la  femme  doit  donner  à  ce  remploi,  foit  donné  par  le  contrat ,  ni  dans 
le  même  temps  :  la  femme  peut  le  donner  ex  imervallo  ;  &  en  attendant  ce 
confentement  de  la  femme,  la  déclaration  faite  par  le  mari  par  le  contrat 
d'acquifition  ,  que  l'héritage  eft  acquis  pour  tenir  lieu  de  remploi  des  pro- 
pres de  la  femme  ,  tient  en  fufpens  l'état  &  la  qualité  de  cet  héritage.  Si 
la  femme  ratifie  &  confent  cette  déclaration  ,  les  ratifications  ayant  un  effet 
rétroactif,  fuivant  la  règle  de  Droit ,  ratihabitio  mandata  comparatur  ;  L.  i^z  , 
ttliàsi^^^  n.  2  ,  ff.  de  R.J,  (i)  l'héritage  fera  cenié  avoir  été  des  l'inftant 
de  fon  acquidtion  acquis  pour  tenir  lieu  du  remploi  de  fa  femme  ,  &  avoir 
toujours  été  en  conféquence  propre  de  communauté  de  la  femme  par  fu- 

(i)  Quoique  la  loi  d'où  cette  maxime  eft  tirée  .  traite  des  délits,  néanmoins  elle  a  pa- 
re'llement  lien  en  matière  de  contrnts;  &  la  ratification  que  je  fais  d'un  contrat  fait  eu 
mon  nom  ,  équipollc  à  un  mandat.  Voyez  Cujas  adh.  6o,  fF.  dereç^.jur. 
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brogation  :  fi  au  contraire  elle  refufe  d'accepter  cet  héritage  pour  fon  rem» 
ploi  ,  cet  héritage  fera  conquêt  ;  la  déclaration  fervira  feulement  en  ce  cas 
à  donner  à  la  femme  fur  ce  conquêt  une  hypothèque  privilégiée  pour  le 
remploi  dont  elle  eft  créancière. 

Lorfque  la  femme  a  laiffé  pafler  tout  le  temps  du  mariage  fans  s'ex- 
pliquer fi  elle  entendoiî  approuver  la  déclaration  faite  par  le  mari ,  par  le 
contrat  d'acqulfition  de  l'héritage  eft-elle  en  droit ,  après  la  diflolution  du 
mariage  ,  d'accepter  pour  fon  remploi  l'acquifition  de  l'héritage,  malgré  les 
héritiers  du  mari  ?  Dupleflis  tient  la  négative  :  il  trouve  que  la  femme  en 
ne  s'expliquant  pas  ,  ayant  toujours  laifle  l'héritage  aux  rifques  de  la  com- 
munauté ,  ayant  toujours  été  en  fon  pouvoir  de  refufer  l'emploi  ;  fi  l'hérita- 
ge eût  diminué  de  prix,  il  ne  feroit  pas  équitable  qu'elle  put,  en  accept2nt 
l'emploi,  profiter  de  l'augmentation  du  prix  qui  feroit  furvenue  fur  l'héri- 
tage. D'autres  Auteurs  penfent ,  nonobfiant  ces  raifons,  que  tant  que  la  fem- 
me n'a  pas  été  mile  en  demeure  de  s'expliquer  ,  non-feulement  la  femme  , 
mais  même  fes  héritiers  font  en  droit  de  prendre  l'acquifition  pour  leuc 
compte. 

Si  la  femme  avoit  foufcrit,  ou  avoit  été  préfente  au  contrat  d'acquifition 
de  l'héritage ,  par  lequel  le  mari  a  déclaré  que  l'acquifition  eft  faite  pour 
tenir  lieu  à  la  femme  de  fon  remploi ,  quoiqu'il  ne  foit  pas  dit  expreflTément 
par  le  contrat  que  la  femme  a  accepté  cet  héritage  pour  lui  tenu-  lieu  de 
fon  remploi  ,  la  préfence  ou  la  foulcription  de  la  femme  au  contrat ,  où 
cette  déclaration  eft  portée,  en  eft  une  luffifante  acceptation,  &  par  confé- 
quent  nul  dou'e  en  ce  cas  que  cet  héritage  doit  lui  en  tenir  lieu  ,  & 
être  un  propre  de  communauté  de  la  femme  par  fubrogation. 

201.  Quoique  la  femme,  créancière  du  remploi  de  fes  propres,  ait  ac- 
quis conjointement  a  k'ec  fon  mari  un  héritage  durant  le  mariage,  fi  par  le 
contrat  d'acquifition  de  cet  héritage,  il  n'y  a  pas  une  déclaration  expreffe, 
que  l'acquifition  eft  faite  pour  tenir  lieu  du  remploi  des  propres  de  la  fem- 
me ,  on  ne  pourra  pas  inférer  de  cela  feul  que  la  femme  l'a  acquis  avec 
fon  mari  ;  que  l'acquifition  a  été  faite  pour  lui  tenir  lieu  de  remploi  i  c'eft 
pourquoi  faute  de  déclaration, l'héritage  fera  conquêt. 

Cette  déclfion  doit  fur-tout  avoir  lieu,  lorfqu'il  refloit  par  le  contrat  d'ac- 
quifition des  obligations  à  acquitter  envers  le  vendeur  :  en  ce  cas  il  paroît  une 
raifon  pour  laquelle  la  femme  a  acheté,  conjointement  avec  fon  mari,  qui 
eft  celle  de  donner  plus  de  fureté  au  vendeur  ,  pour  les  obligations  qui 
leftoient  à  accomplir  ;  mais  quand  même  toutes  les  obligations  des  ache- 
teurs auroient  été  entièrement  accomplies  par  le  contrat ,  par  le  paiement 
entier  du  prix  dont  le  contrat  porteroit  quittance,  &  qu'ainfi  l'intervention 
de  la  femme  à  ce  contrat  fut  (uperflue  ,  je  penfe  néanmoins  qu'il  faudroit 
décider  de  même,  que  faute  de  déclaration  l'héritage  eft  conquêt. 

202.  Le  principe  que  nous  avons  expofé  jufqu'à  préfent,  a  foufFert  en 
1710  ,  une  exception  en  un  cas  :  c'eft  le  cas  auquel  les  maris  avoit nt  reçu 
en  billets  de  la  Banque  royale  ,  dans  'e  temps  qu'ils  avoient  cours  »  le  ra- 
chat des  rentes  propres  de  leurs  femmes.  Par  une  Déclaration  du  Roi ,  ren- 
due en  ce  temps ,  les  maris  ont  été  autorifés  à  faire  emploi  de  ces  billet» 


Partie  /,  Chapitre  11.  581 

de  banque,  en  rentes  fur  l'Hôtel-de-Ville  ,  ou  en  rentes  provinciales.  En 
conféquence  ces  rentes  qu'un  mari  a  acquîtes  en  ce  temps  durant  Ton  ma- 
riage, avec  déclaration  faite  par  le  contrat  de  conftitution ,  que  les  billets 
de  banque,  pour  lefquels  elles  font  confl:ituées,  proviennent  du  rachat  qu'il 
a  reçu  des  rentes  propres  de  fa  femme  ,  tiennent  lieu  du  remploi  de  la 
femme  ,  fans  qu'il  ait  été  nécefiaire  pour  cela  que  le  confentement  de  la 
femme  intervînt ,  &  elles  lui  tont  propres  de  communauté  par  fubrogacion. 

Neuvième    Règle, 

105.  Un  héritage  ou  autre  immeuble ,  dont  on  ne  trouve  pas  le  titre 
d'acquifîtion  ,  eft,  dans  le  doute,  préiuméconquèt ,  lorfqu'aucune  des  parties 
ne  peut  juftifier  qu'il  lui  ait  appartenu  avant  le  mariage,  &  qu'il  lui  fut  propre. 

La  raifon  de  cette  règle  eft  évidente.  Celui  des  deux  conjoints  qui  pré- 
tendroit  que  l'héritage  lui  eft  propre,  doit  le  juftifier,  luivant  cette  règle 
de  Droit  :  ei  incumbit  probatio  qui  dicit;  L.  2.  ff.  de  probat.  Aucun  des  deux 
ne  pouvant  le  jufiiifier  ,  il  ne  peut  pafTer  pour  le  propre  d'aucun  des  deux  ;  il  ne 
peut  par  conléquent  être  confidcré  autrement  que  comme  conquét. 

Cette  juftihcation  peut  fe  faire,  non-feulement  par  titres,  mais  à  défaut 
de  titres,  par  la  feule  preuve  teftimoniale  :  c'eft  pourquoi  je  penfe  que  l'un 
des  conjoints  ou  fes  héritiers  qui  réclament  un  héritage  comme  propre  ,  doit 
être  reçu  à  la  preuve  qu'il  le  polfédoit  auparavant  le  mariage.  C'eft  ce  qui 
a  été  très-bien  obfervé  par  le  nouveau  Commentateur  de  la  Coutume  de  la 
Rochelle.  Il  feroit  dangereux  de  n'admettre  d'autre  preuve  que  celle  qui  ré- 
fulte  des  titres  ;  les  titres  pouvant  fe  fupprimer. 

Article     III. 

Des  fruits    des  propres. 

204.  Les  fruits  des  héritages  &  autres  biens  propres  de  chacun  des  con- 
joints,  qui  font  perçus,  nés  &  échus  durant  la  communauté,  font  la  troi- 
(îeme  elpece  de  choies  qui  compolent  la  communauté  légale. 

Toutes  les  charges  du  mariage  devant  tomber  fur  la  communauté,  il  étoic 
jufte  de  lui  donner  ces  fruits  pour  les  fupporcer. 

On  dira  peut-être  que  les  fruits  des  propres  de  chacun  des  conjoints,  qui 
font  perçus  ou  échus  durant  la  communauté,  étant  des  chofes  meubles,  ils 
entrent  en  leur  qualité  de  chofes  meubles  dans  la  communauté  légale  ,  dans 
laquelle  entrent  tous  les  biens  meubles  de  chacun  des  conjoints,  comme  nous 
l'avons  vu  en  l'article  premier  ;  qu'ainfi  il  eft  inutile  de  conhderer  dans  ces 
fruits  leur  qualité  de  fruits,  &  d'en  faire  une  troifieme  elpece  de  chofe=; 
qui  corapofent  la  communauté  légale. 

■  Jç  réponds  que  cela  n'eft  pas  inutile,  &  que  la  qualité  des  fruits  qu'ont 
ces  chofes ,  eft  une  qualité  particulière  qu'ils  ont  pour  entrer  dans  la  com- 
munauté légale  ,  diftinguée  de  leur  qualité  générale  de  biens  meubles,  &qui 
les  y  fait  entrer  dans  certains  cas  ,  dans  lefquels  leur  feule  qualité  générale 
de  biens  meubles  ne  les  y  feroit  pas  entrer, 
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En  effef ,  le  principe  que  tous  les  biens  meubles  de  chacun  des  Conjoints 
entrent  dans  la  communauté,  fouffre  exception  à  l'égard  de  ceux  qui  font 
provenus  de  leurs  biens  propres  durant  la  communauté,  tels  que  font  des 
bois  de  iiaute  futaie  abattus  durant  la  communauté  fur  les  héritages  propres 
de  l'un  ou  de  l'autre  conjont  ,fuprà,  n.  96.  Si  donc  les  fruits  perçus  ou  échus 
durant  la  communauté ,  entrent  dans  la  communauté,  ce  n'efl:  pas  en  leur 
qualité  générale  de  chofes  meubles ,  puifque  les  chofes  meubles  ,  provenues 
pendant  la  communauté  des  propres  des  conjoints,  n'y  entrent  pas  ,  comme 
nous  venons  de   le  dire. 

Il  faut  donc  rechercher  &  confidérer  dans  ces  fruits  ,  outre  leur  qualité 
générale  de  chofes  meubles,  la  qualité  particulière  qu'ils  onxàe  fruits  des  pro- 
pres des  conjoints  perçus  ou  échus  durant  leur  communauté ,  puifque  c'eft 
cette  qualité  particulière  feule  qui  les  fait  entrer  dans  la  communauté. 

Cela  çft  encore  plus  nécelTaire  par  rapporta  la  communauté  convention- 
nelle, dont  nous  parlerons  au  chapitre  fuivant.  Par  exemple ,  fi  chacun  des 
conjoints  ,  par  une  claufe  du  contrat  de  mariage  ,  a  limité  la  quantité  de  fes 
biens  meubles  qui  entreroit  dans  la  communauté  ,putà. ,  à  une  femme  de  dix 
mille  livres ,  &  réfervé  propre  le  furplus  de  fes  biens  ,  tant  préfens  qu'à 
venir,  qui  lui  écheroient  par  fucccdîon  ou  autrement,  les  fruits  des  propres 
de  chacun  des  conjoints  entrent  dans  cette  communauté,  outre  cette  lorame 
de  dix  mille  livres  à  laquelle  ils  ont  borné  la  quantité  de  leurs  biens  meubles 
qui  doivent  y  entrer  ,  parce  qu'ils  y  entrent  en  une  qualité  particulière 
qu'ils  ont  pour  y  entrer  ,  qui  eil  la  qualité  de //■wVj-  perçus  ou  éçhijs  durant 
le  mariage. 

Il  faut  à  préfent  voir  quelles  font  les  chofes  qui  font  fruits  des  biens  pro- 
pres de  chacun  des  conjoints.  On  appelle  fruits,  ce  qui  naît  &  renaît  dune 
chofe  :  jruclus  eji  çuidquid  ex  re  nafci  &  renafci  folet.  Par  exemple  ,  les  bleds 
&  les  autres  grains,  les  foins  ,  les  fruits  de  vignes  &  des  arbres  font  des  fruits 
d'une  terre,  parce  que  la  terre  les  produit  &  en  réproduit  d'autres  les  an- 
nées fuivantes  :  pareillement  une  coupe  de  bois  taillis  efl  un  fruit ,  parce  que 
les  fouches  fur  lesquelles  on  a  fait  la  coupe,  repouflent  &  réproduifent  de 
quoi  faire  au  bout  d'un  certain  temps  une  autre  coupe.  La  pêche  d'un  étang 
cfl:  pareillement  un  fruit,  parce  qu'au  moyen  du  peuple  qu'on  y  laifTe  ,  il 
réproduit  de  quoi  faire  au  bout  d'un  certain  temps  une  autre  pèche.  Au  con- 
traire, les  pierres  &  les  marbres  qu'on  tire  d'une  carrière  ne  font  pas  des 
fruits,  car  il  n'en  renaît  pas  d'autres  à  la  place  de  ceux  qu'on  tire;  c'eft  le 
fonds  même  qu'on  épuife  en  les  tirant;   Voyc^fupra,  n.  97. 

205.  Les  fruits  fe  divifent  en  fruits  naturels  Se  fruits  civils  :  les  fruits 
naturels,  font  ceux  que  la  terre  produit  &  qui  ont  un  être  phyfique  ;  ils  fe 
fubdivifent  en  fruits  purement  naturels  &  en  fruits  induftriels.  Les  fruits  pu- 
rement naturels  ,  (ont  ceux  que  la  terre  produit  fans  culture ,  comme  l'herbe 
des  prés ,  la  coupe  d'un  bois  taillis ,  les  noix  &  les  autres  fruits  des  arbres  : 
les  fruits  induftriels ,  font  ceux  que  la  terre  ne  produit  que  par  le  moyen 
de  la  culture  ,  tels  que  font  les  bleds  &  autres  grains ,  les  fruits  des  vignes  ,  &c. 

Les  fruits  civils  font  ceux  ,  qui  in  jure  confiflunt ,  qui  n'ont  pas  un  être 
phyfique  }  mais  un  être  moral  &  imelleduel;  v.^,  les  fermes  des  biens  des 
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biens  de  campagne  ;  les  loyers  des    maifons;  les  arrérages  des  rentes,  tant 
foncières  que  coiiftitue'es  ;  les    piofits  &:  droits  feigneuriaux  ,  &c. 

206.  Les  fruits  naturels  ,  foit  purement  naturels  ,  foit  induftriels  ,  font 
acquis  à  la  communauté,  &  y  entrent  auiîi-tôt  qu'ils  font  perçus  durant  la 
communauté. 

Ces  fruits  font  cenfés  perçus  par  leur  féparation  de  la  terre  oii  ils  étoient 
pendans.-  car  c'eft  par  cette  féparation  qu'ils  acquièrent  un  être  particu- 
lier &c  diftingué  de  la  terre  avec  laquelle  auparavant  ils  étoient  cenfés  ne 
faire  qu'une  leule  &  même  chofe  :  c'eft  pourquoi  la  Coutume  de  Paris  « 
art.  91  ,  dit:  »  bois  coupé,  bled,  foin  ,  ou  gram  foyé,ou  fauché,  fuppofé 
»  qu'il  foit  (  c'eft-à-dire  ,  quoiqu'il  foit  )  encore  fur  le  champ  &  non  tranf- 
»  porté  ,  eft  réputé  meuble.  » 

C'eft  pourquoi ,  fi  un  propre  de  communauté  de  l'un  des  conjoints  eft  fauché 
aujourd'hui  ,&  que  le  conjoint  meure  le  foir  ,  tout  le  foin  eft  acquis  à  la 
communauté  ,  ayant  été  féparé  de  la  terre  pendant  que  la  communauté  du- 
roit  encore  ,  quoiqu'il  foit  encore  fur  le  pré. 

207.  Quoique  les  fruits  des  propres  foient  accordés  à  la  communauté  ^ 
pour  fupporter  les  charges  du  mariage ,  ce  n'eft  pas  néanmoins  au  prorata 
du  temps  que  la  communauté  a  duré  &  qu'elle  a  fupporté  ces  charges,  que 
ces  fruits  lui  appartiennent  ;  les  Coutumes  donnent  à  la  communauté  géné- 
ralement tous  les  fruits  qui  font  perçus  durant  la  communauté,  à  la  charge 
de  fupporter  ,  pendant  ce  temps  ,  toutes  les  charges  du  mariage  :  c'eft  pour- 
quoi fi  la  récolte  des  fruits  pendans  fur  l'héritage  de  l'un  des  conjoints  s'étoit 
faite  peu  de  temps  après  le  mariage,  quelque  peu  de  temps  que  îe  mariage 
ait  duré,  n'eût- il  duré  qu'un  mois  ou  deux,  la  récolte  entière  appartient  à 
la  communauté. 

Cela  a  lieu  quand  même  les  fruits  qui  ont  été  cueillis  peu  après  le  ma- 
riage ,  qui  n'auroit  duré  que  peu  de  mois  ,  feroient  le  fruit  d'un  grand  nombre 
d'années.  Suppofons ,  par  exemple ,  que  peu  après  le  mariage  ,  il  fe  fait 
durant  la  communauté,  une  coupe  d'un  bois  taillis,  propre  de  l'un  des  con- 
joints, qui  ne  fe  coupe  que  tous  les  dix  ans  ;  quoique  cette  coupe  foit  le 
fruit  de  dix  années ,  &  que  le  mariage  n'ait  duré  que  peu  de  mois,  la  coupe 
entière  ne  laiflera  pas  d'appartenir  à  la  communauté. 

Vice  verfâ.  Quoique  le  principal  revenu  de  l'héritage  de  l'un  des  conjoints, 
putà  de  la  femme  confiftât  dans  un  bois  taillis  ,  d'où  il  n'y  a  eu  aucune  coupe 
à  faire  pendant  tout  le  temps  qu'a  duré  le  mariage  ;  quoique  le  mariage 
ait  duré  plufieurs  années,  le  mari  ne  pourra  rien  prétendre  pour  la  com- 
munauté qu'il  a  eue  avec  fa  défunte  femme,  dans  la  coupe  qui  s'en  fers 
après  la  mort  de  fa  femme,  qui  a  diffous  la  communauté. 

En  cela  ce  qui  s'obferve  à  l'égard  des  fruits  des  propres  eft  différent  de 
ce  qui  s'obfervoit  par  le  Droit  Romain ,  à  l'égard  des  fruits  du  bien  dotal , 
qui  n'appartenoient  au  mari  qu'à  proportion  du  temps  que  le  mariage  avoit 
duré,  &  qu'il  avoit  fiipporté  les  charges  du  mariage,  pour  le  fupport  de.f- 
quelles  la  dot  lui  étoit  donnée. 

En  cela  pareillement  ce  qui  s'obferve  à  l'égard  de  la  communauté ,  eft 
différent  de  ce  qui  s'obferve  à  l'égard  des  titulaires  des  bénéfices ,  qui    ne 
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peuvent  prérendre  les  fruits  qu'à  proportion  du  temps  qu'ils  ontété  en  poC- 
i'eflion  du  bénéfice. 

-    ioS.  N'y  ayant  que  les  fruits  des  propres  qui  font  perçus  durant  le  temps 
de-la  communauté,  qui  appartiennent  à  la  communauté,  ceux  qui  ont  été 
perçus  avant  le  mariage  ,  &  par  conféquent  avant  que   la  communauté  ait 
commencé ,  y  entrent  bien  en  qualité  de  chofes  meubles  ;  mais  ce  n'eft  pas  ' 
en  qualité  de  fruits. 

209.  A  l'égard  de  ceux  qui  étoient  encore  pendans  lors  de  la  diflTolution 
de  la  communauté  ,  &  qui  n'ont  été  perçus  que  depuis  ,  n'ayant  point  été 
perçus  durant  la  communauté  ,  ils  ne  peuvent  appartenir  à  la  communauté  ; 
mais  ils  appartiennent  en  entier  au  conjoint  propriétaire  de  l'héritage  ou  à  fes 
héritiers.  • 

C'eft  ce  qu'enfeigne  la  Coutume  de  Paris,  art.  231  ,  où  il  efl:  dit  :»  les 
*  fruits  des  héritages  propres,  pendans  par  les  racines  au  temps  du  trépas 
5>  de  l'un  des  conjoints  par  mariage ,  appartiennent  à  celui  auquel  appartient 
»  l'héritage  ,  à  la  charge  de  payer  la  moitié  des  labours  &  femences.  » 

Notre  Coutume  d'Orléans  a  à  cet  égard  une  difpofirion  femblable  à  celle 
de  Paris ,  qui  s'obferve  pareillement  à  cet  égard  comme  un  droit  commun , 
dans  celles  qui  ne  s'en   font  pas  expliquées. 

210.  Si  un  mari,  par  aft'eftation  &  en  fraude  de  fa  communauté  ,  avoit 
retardé  une  récolte  qui  étoit  à  faire  fur  fon  héritage  propre  durant  la  com- 
munauté ,  afin  de  fe  l'approprier  en  entier,  en  la  retardant  après  la  mort  de 
fa  femme  ,  qu'il  voyoit  menacée  d'une  mort  prochaine  ;  les  héritiers  de  la 
femme  pourroient  prérendre,  en  qualité  de  communs,  part  dans  la  récolte 
que  le  mari  feroit  depuis  la  mort  de  fa  femme  ,  comme  ayant  été  retardée 
en  fraude  du  droit  de  communauté  de  fa  femme.  On  peut  apporter  pouc 
exemple  le  cas  auquel  un  bois  taillis  du  propre  du  mari ,  fe  trouvant  dans 
l'année  où  on  a  coutume  de  le  couper,  le  mari  qui  voyoit  fa  femme  me- 
nacée d'une  mort  prochaine  ,  en  auroit  contre  l'ufage  remis  la  coupe  à  une 
autre  année. 

211.  yice  verfà  :  Si  un  mari  voyant  fa  femme  à  l'extrémité,  &  la  pré- 
paration d'une  récolte  abondante  à  faire  fur  les  vignes  de  fa  femme ,  les  avoit 
par  affeiftation  &  en  fraude  des  héritiers  de  la  femme ,  vendangées-  avant  le 
le  temps,  les  héritiers  de  fa  femme,  qui  feroit  morte  au(H-tôt  après  cette 
vendange  prématurée  ,  &  encore  avant  le  temps  de  la  vendange  j  feroient 
bien  fondés  à  prétendre  des  dommages  &  intérêts  contre  le  mari. 

C'eft  ce  qu'infinue  l'article  207  de  la  Coutume  d'Orléans,  où  il  eftdit: 
n  fruits  cueillis ,  coupés  &  abattus ,  étant  en  maturité,  ....  font  ré- 
»t  pûtes  meubles.  >»  Par  ces  termes  étant  en  maturité  ,  la  Coutume 
infinue  que  le  mari  ,  qui  en  fraude  des  héritiers  de  fa  femme ,  a  recueilli 
les  fruits  de  l'héritage  propre  de  fa  femme  avant  leur  maturité,  ne  peut  pas 
fe  les  attribuer  comme  meubles  entrés  dans  fa  communauté.  Il  ne  fuffit  pas 
même  au  mari  de  rendre  ces  fruits,  en  l'état  qu'ils  font,  aux  héritiers  de  la 
femme  ,  auxquels  ils  dévoient  appartenir  ,  fi  on  eiit  attendu  le  temps  de  leur 
maturité  pour  les  couper  ,•  car  le  mari  ayant  détérioré  ces  fruits  en- les  cou- 
pant trop  tôt ,  doit  dédommager  les  héritiers  de  fa  femme  de  ce  qu'ils  fouffrent 
de  cette  détérioration  par  fon  dol,  212. 
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ilî.  La  Coutume  oblige  le  propriétaire  de  l'héritage  qui  perçoit  à  Ton 
profit  feul  les  fruits  de  fon  héritage  propre ,  après  la  diQblution  de  la  com- 
munauté, de  rembourier  à  l'autre  conjoint  la  moitié  des  frais  faits  par  la 
communauté  pour  les  faire  venir.  Cette  difpofition  efl:  tirée  d'un  principe  gé- 
nérai, qui  a  lieu  pour  toutes  les  fociétés  &  communautés,  qui  efl  qu'un  af- 
focié  ou  commun  eft  obligé  actione  pro  Jicio  o\xaSione  communi  dividundo  ,àe 
faire  raifon  à  la  fociété  ou  communauté  de  ce  qui  en  a  été  tiré  pour  une 
affaire  qui  lui  eft  particulière ,  &  donc  il  profite  feul ,  un  alTocié  ou  commun 
ne  devant  pas  s'avantager  aux  dépens  de  la  communauté  :  d'oii  il  fuit ,  que 
la  perception  des  fruits  que  fait  le  propriétaire  de  l'héritage  après  la  diflb- 
lution  de  la  communauté ,  étant  une  affaire  qui  le  concerne  feul ,  &  dont 
il  profite  feul ,  il  doit  récompenfe  à  la  communauté  du  montant  des  frais  qui 
ont  été  faits  par  la  communauté  pour  faire  venir  lefdits  fruits ,  comme  ayant 
été  faits  pour  une  affaire  qui  lui  eft  particulière ,  &  dont  il  profite  feul. 

Pourroit-il  fe  décharger  de  cette  récompenfe ,  en  offrant  d'abandonner  la 
récolte  à  la  communauté?  Non  ;de  même  qu'il  ne  feroit  pas  recevable  à l'aban» 
donner  à  un  negotiomm  geflor  ,  qui  auroit  fait  cette  impenfe  pour  lui  :  quoi- 
que par  la  ftérilité  de  la  récolte ,  elle  n'ait  pas  rempli  en  entier  le  conjoint 
des  frais  de  labours  &  femences  ;  le  conjoint  ne  laill'e  pas  de  profiter  en 
entier  du  prix  de  cette  impenfe  :  parce  que  cette  impenfe  étant  une  impenfe 
néceffaire ,  qu'il  eût  été  obligé  de  faire  de  fes  propres  deniers  ,  fi  elle  n'eût 
pas  été  faite  de  ceux  de  la  communauté  ;  il  profite  de  cette  impenfe  (juate- 
nùs  proprix  pecuniœ  pepercit;  il  profite  de  la  lomme  qu'il  eût  été  obligé  de 
tirer  de  fa  bourfe  particulière ,  &  qui  eût  été  égale  à  celle  qui  a  été  tirée 
de  la  communauté. 

Cette  récompenfe  qui  eft  due  à  la  communauté ,  appartient ,  en  cas  d'ac- 
ceptation de  la  communauté ,  à  chacun  des  conjoints  ou  à  leurs  héritiers  , 
pour  la  moitié  que  chacun  d'eux  a  dans  les  biens  de  la  communauté.  C'eft 
pourquoi  la  Coutume  de  Paris,  qui  dans  Y  art.  13  i  ,  fuppofe  le  cas  d'accep- 
tation de  la  communauté,  comme  le  cas  le  plus  ordinaire,  oblige  le  con- 
joint ou  fes  héritiers ,  débiteurs  de  cette  récompenfe ,  à  en  payer  la  moitié 
à  l'autre  conjoint  ou  à  fes  héritiers.  A  l'égard  de  l'autre  moitié  de  cette 
récompenfe  .  qui  appartient  au  conjoint,  qui  en  eft  le  débiteur  pour  la  moi- 
tié qu'il  a  lui-même  dans  les  biens  de  la  communauté  ;  ce  conjoint  ne  pou- 
vant en  être  débiteur  envers  lui-même ,  il  s'en  fait  confufion  &  extinétion 
pour  cette  moitié. 

Mais  dans  le  cas  de  la  renonciation  à  la  communauté  ,  la  femme  débi- 
trice de  la  récompenfe  due  à  la  communauté  pour  les  frais  de  labours  & 
femences ,  faits  fur  fon  héritage  propre  ,  dont  elle  a  perçu  les  fruits  à  fon 
profit  feul  depuis  la  diffolution  de  la  communauté,  n'ayant  au  moyen  de  fa 
renonciation  à  la  communauté,  aucune  part  dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté, ni  par  conféquent  dans  la  récompenfe  qu'elle  doit  à  la  communauté, 
pour  les  frais  de  labours  &  femences  faits  fur  fon  héritage,  elle  doit  en  payer 
le  total  aux  héritiers  de  fon  mari. 

Il  en  eft  de  même  des  héritiers  de  la  femme,  qui  ont  renoncé  à  la  com- 
munauté. 

Tome  III,  £  e  e  & 
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Par  la  même  raifon  :  fi  c'eft  fur  l'héritage  propre  du  mari ,  que  les  frais 
de  labours  &  femences  ont  été  faits;  le  mari  ou  fes  liéritiers,  qui  en  ont 
perçu  les  fruits  après  la  diflolution  du  mariage  ,  ne  doivent  aucune  récom- 
penfe  à  la  femme  ou  aux  héritiers  de  la  femme  ,  qui  au  moyen  de  leur  re- 
nonciation à  la  communauté,  n'ont  rien  à  prétendre  dans  les  récompenfes 
dues  à  la  communauté. 

213.  La  Coutume  de  Paris  ne  parle  que  des  labours  &  femences  :  elle  n'a 
-pas  penfé  aux  vignes ,  auxquels  il  y  a  d'autres  façons  &  d'autres  impenfes  à 
faire  pour  la  production  de  leurs  fruits  ;  il  n'y  en  avoit  peut-être  pas  alors  , 
ou  très-peu  dans  Ton  territoire.  La  Coutume  d'Orléans  art  208  ,  s'eft  plus 
expliquée ,  &  doit  fervir  de  fupplément  à  ce  que  celle  de  Paris  a  manqué 
d'énoncer  ;  il  y  eft  dit  :  »  à  la  charge  de  payer  la  moitié  des  labours ,  fe- 
-»  menées  y  façons  &  impenfes  :  »  ces  termes  comprennent  les  façons  qu'il  faut 
faire  tous  les  ans  aux  vignes,  pour  en  tirer  les  échalats  l'hyver,  les  re- 
piquer au  printemps  ,  pour  lier  les  vignes,  les  accoler,  les  ébourgeonner; 
&  les  impenfes  qu'il  faut  faire  quelquefois  ,  pour  éplucher  les  vers  qui  fe 
mettent  dans  le  verjus  certaines  années.  Le  conjoint  qui  après  la  diflolution 
du  mariage  ,  fait  à  fon  profit ,  feul ,  la  vendange  fur  fon  héruage  propre  , 
eft  tenu  ,  même  dans  la  Coutume  de  Paris  ,  de  rembourfer  à  l'autre  conjoint 
ou  à  fes  héritiers  moitié  des  frais  defdites  façons  &  impenfes,  auflî-bien  que 
des  labours. 

214.  Si  un  gentilhomme  avoit  fait  feul  ,  fans  le  fecours  de  perfonne  , 
toutes  les  façons  &  tous  les  labours  à  faire  aux  vignes  de  l'héritage  propre 
de  fa  femme  ;  les  héritiers  de  fa  femme ,  feroient-ils  fondés  à  refufer  de  rem- 
bourfer le  mari  defdits  labours  &  façons,  pour  la  part  qu'il. a  dans  la  com- 
munauté ,  en  lui  oppofant  qu'il  n'a  rien  débourfé  ni  rien  tiré  de  fa  commu- 
nauté ,  &  qu'il  eft  au-deflous  de  fa  naiflance  de  fe  faire  payer  du  prix  de 
fon  travail  ?  Je  penfe  que  les  héritiers  feroient  mal  fondés ,  Si  qu'ils  ne  peu- 
vent fe  difpenfer  de  rembourfer  au  mari  ,  pour  fa  part ,  le  prix  defdits  la- 
bours &  façons;  il  eft  vrai  qu'il  eft  au-deflous  de  la  naiflance  de  ce  gentil- 
homme de  louer  fes  bras  à  des  étrangers  ;  mais  ce  n'étoit  point  une  chofe 
au  deflbus  de  fa  naiflTance,  que  de  labourer  &  cultiver  pendant  la  commu- 
nauté la  vigne  de  fa  femme. 

aij".  Il  y  a  quelques  Coutumes  particulières  qui  fe  font  écartées  de  la 
difpofition  de  la  Coutnme  de  Paris  &  du  Droit  commun  ,  en  abandonnant  à 
la  communauté  ,  pour  fes  frais  de  culture  &:  femence  ,  la  récolte  qui  fe  fait 
fur  les  héritages  propres  des  conjoints  après  la  dilfolution  de  la  communauté, 
lorfqu'au  temps  de  cette  diflolution  ,  les  terres  étoient  déjà  enfemencées ,  & 
les  vignes  marrées  &  taillées. 

De  ce  nombre,  eft  la  Coutume  de  Blois  ,  qui  dit  en  Vart.  1S4:  »  fi  lors 
»  du  trépas  de  l'un  defdits  conjoints  ,  les  terres  font  enfemencées  ,  &  les 
te  vignes  (  i  )  marrées  &  taillées ,  qui  étoient  propres  de  l'un  defdits  conjoints  ; 

(i)  Marrées ,  c'eft-à-dire  ,  lorfqu'on  a  fait  le  premier  labour,  qui  fe  fait  à  la  fuite  de 
l'hiver.  Ce  terme  vient  du  nom  de  Marre  ,  qui  eft  le  nom  qu'on  donne  dans  le  Blailois  5i 
rOrléanois  à  l'indrument  avec  lequel  ou  laboure  les  vignes. 
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»>'■  les  fruits  defdits  terres  &  vignes  fe  diviferont  pour  ladite  année  ,  entre  le  fur- 
»  vivant,  &  les  héritiers  du  premier  décédé  également.  » 

11(5.  Suivant  le  même  efprit,  au-lieu  que  parle  Droit  commun  ,1a  pèche 
d'un  étang  qui  ne  fe  fait  qu'après  la  dilfolution  de  la  communauté ,  appar- 
tient en  entier  au  propriétaire  de  l'étang ,  en  rembourfant  à  la  communauté 
le  prix  de  l'empoiftonnement ,  lorfqu'il  s'efi:  fait  aux  dépens  de  la  commu- 
nauté; au  contraire  la  Coutume  de  Blois  a  ,  pour  indemniior  la  communauté 
des-  frais  de  l'empoiffonnement  ,  abandonné  à  la  communauté  la  pèche  de 
l'étang  qui  s'eft  trouvé  en  pêche  dans  l'année  de  la  diflolmion  de  commu- 
nauté, quoique  la  pêche  n'ait  été  faite  qu'après  cette  diflblution.  C'efi  ce  qui 
eft  dit  par  l'article  fuivant  :  »  &  touchant  ies  fruits  d'un  étang  qui  auroit 
»  été  peuplé  à  communs  dépens.  Si  ledit  étang  étoit  en  pêche  l'année  du 
»  trépas  de  l'un  defdits  conjoints  ,  fera  la  pêche  partie  comme  meuble  éga- 
»>  lement   entre  le  furvivant&  les  héritiers  du  premier  décédé.  » 

La  Coutume ,  dans  ces  articles ,  fuppofe  le  cas  d'acceptation  de  la  ocuimu- 
nauté  ,  comme  le  cas  le  plus  commun.  En  cas  de  renonciation  à  la  communauté 
par  la  femme  ou  fes  héritiers,  les  récoltes  &  la  pêche ,  dans  l'efpece  defdits 
articles  ,  appartiennent  en  total  au  mari  ou  à  fes  héritiers. 

217.  De  ce  que  la  Coutume  de  Blois  &  les  autres  qui  ont  une  difpofi- 
tion  femblable ,  donnent  à  la  communauté  les  fruits  qui  lors  de  la  difiolution 
de  la  commnnauté,  font  pendants  par  les  racines  fur  les  héritages  propres 
des  conjoints  ;  il  n'en  faut  pas  conclure  que  ces  Coutumes  décident  que  ces 
fruits  pendants  par  les  racines  font  meubles  :  la  décifion  feroit  abfurde  ;  car 
ces  fruits  faifant  partie  de  l'héritage  ,  fur  lequel  ils  font  pendants  ,  jufqu'à  ce 
qu'ils  en  foient  féparés,  ils  ne  peuvent  pas  avoir  une  qualité  différente  de 
celle  qu'a  l'héritage  ,  avec  lequel  ils  ne  font  qu'un  feul  &  même  fonds.  Tout 
ce  que  ces  Coutumes  ont  voulu  ,  efl:  que  ces  fruits,  quoiqu'ils  ne  doivent  être 
récoltés  &  devenir  meubles ,  qu'après  la  diffolution  de  la  communauté  ,  ap- 
partinflent  néanmoins  à  la  communauté  ,  pour  lui  tenir  lieu  des  frais  qu'elle 
a  faits  pour  la  produètion  :  delà  vient ,  que  même  dans  ces  Coutumes ,  en 
matière  de  fucceflion  ,  les  fruits  pendants  fur  un  héritage  propre,  lors  de  l'ou- 
verture de  la  fucceffion,  n'appartiennent  pas  à  l'héritier  aux  meubles,  mais 
à  l'héritier  aux  propres ,  qui  fuccede  à  l'héritage  :  delà  vient  ,  que  même  en 
matière  de  communauté  ,  les  fruits  qui  étoient  pendants  ,  lors  de  la  diflblu- 
tion de  la  communauté,  n'appartiennent  à  la  communauté,  que  lorfque  les 
frais  faits  pour  leur  production  ,  ont  été  faits  par  la  communauté,  le  mari 
les  faifant  valoir  par  fes  mains  ;  &:  qu'il  en  eft  autrement ,  lorfque  ces  frais 
n'ont  pas  été  faits  par  la  communauté  ,  mais  par  un  fermier  qui  tenoit  l'hé- 
ritage par  bail  à  moitié.  La  Coutume  du  Maine  an.  ijô ,  en  a  une  difpo- 
fition,  qui  doit  fervir  d'interprétation  à  celle  de  Blois.  Après  y  avoir  dit, 
que  les  fruits  des  vignes  qui  feront  bêchées ,  &  des  terres  qui  feront  labou- 
rées &  enfémencées  du  meuble  commun ,  appartiendront  à  la  communauté  , 
quoiqu'ils  ne  foient  récoltés  fur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints,  qu'après 
la  dilfolution  de  la  communauté  ;  la  Coutume  ajoute  :  »  fi  lefdites  vignes 
3>  ou  terres  ont  été  baillées  à  faire  à  moitié  ,  ou  pour  en  avoir  par  celui  qui 
»  les  laboure  autre  portion  des  fruits,  ce  ne  fera  réputé  être  fait  de  meuble 
»  commun,  »  E  e  e  e  i) 
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zi8.  Dans  cette  variété  de  Coutumes,  dont  les  unes  donnent  la  récolte 
des  fruits  induftriels ,  qui  le  fait  fur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints, 
après  !a  diflblution  du  mariage  ,  au  propriétaire  de  l'héritage  ,  à  la  charge 
de  remixjurfer  la  communauté  des  frais  de  culture  ;  &  dont  les  autres  la 
donnent  à  la  communauté  ,  doit  on  fuivre  la  Coutume  des  lieux  où  les  hé- 
ritages fontfitués,  ou  plutôt  celle  à  laquelle  les  parties  fe  font  foumifes  en 
fe  mariant ,  foit  exprcflement  par  une  claufe  de  leur  contrat  de  mariage , 
fbit  tacitement,  parce  que  c'étoit  la  loi  du  lieu  où  étoit  alors  leur  domicile  ? 
La  queftion  fouffre  difficulté  :  ceux  qui  foutiennent  que  c'eft  la  Coutume  du 
lieu  où  l'héritage  efl:  Htué ,  difent  que  les  dtfpofitions  des  Coutumes  qui  rè- 
glent ,  fi  les  fruits  pendants  fur  les  héritages  propres  des  conjoints ,  lors  de 
la  dillblution  de  la  communauté  ,  doivent  appartenir,  ou  non,  à  la  commu- 
nauté, font  des  ftatuts  réels,  qui  n'ont  d'empire  que  fur  les  héritages  fitués 
dans  leur  territoire;  qu'en  conféquence,  lorfque  deux  Bléfois  ont  contraire 
mariage  ,  leur  Coutume  de  Blois  ne  peut  donner  à  la  communauté ,  qui 
était  entre  les  conjoints,  les  fruits  pendants,  lors  de  la  dilTolution  de  com- 
munauté ,  fur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints  ,  qui  eft  fitué  (ousla  Cou- 
tume d'Orléans  ;  la  Coutume  de  Blois  ne  pouvant  avoir  d'empire  lur  ces 
héritages. 

Ceux  qui  tiennent  l'opinion  contraire  ,  nient  formellement  que  les  difpo- 
fîtions  des  Coutumes  fur  ce  point ,  foient  des  ftarurs  réels  :  ils  (butiennent 
au  contraire  ,  que  fuivant  la  dodrine  de  Dumoulirr  ,  que  nous  avons  ex- 
poféeyw/rà  ,  n.  lo,  les  difpofitions  des  Coutumes  fur  la  communauté,  & 
les  chofes  qui  doivent  y  entrer  ou  non  ,  font  flatuts  perfonnels  ,  qui  n'ont 
d'autre  objet  que  de  déclarer  ce  dont  les  perfonnes  (oumiles  à  leur  empire, 
doivent  être  préfumées  ou  fuppofées  être  convenues  en  fe  mariant.  Suivant 
ce  principe ,  Dumoulin  décide  ,  comme  nous  l'avons  vu  ,  que  lorfque  deux 
Parilîens  fe  font  mariés  fans  contrat  de  mariage,  &  que  l'un  d'eux  acquiert 
un  héritage ,  fitué  dans  une  Province  dont  la  loi  n'admet  pas  la  commu- 
nauté ,cet  héritage  entre  dans  leur  communauté  ,  fuivant  la  Coutume  de  Paris, 
quoique  cette  Coutume  n'ait  pas  d'empire  hors  de  fon^  territoire;  parce  que 
ce  n'eft  pas  immédiate  &  per  Je  ,  qu'elle  l'y  fait  entier,  mais  en  conféquence 
de  la  convention  qu'elle  préfume  &  fuppofe  être  intervenue  entre  les  con- 
joint?,  lorfqu'ils  fe  font  mariés,  qu'ils  feroient  communs  en  biens,  &  que 
ce  que  chacun  d^eux  acquerroit  durant  le  mariage  ,  entreroit  en  leur 
communauté. 

Suivant  cette  doftrine  de  Dumoulin,  qui  répute  flaints  perfonnels  les  dif- 
pofitions fur  la  communauté  &c  fur  les  chofes  qui  y  doivent  entrer  ou  eit 
être  exclufes  ,  celles  qui  concernent  les  fruits  en  queftion ,  doivent  être  re- 
gardées, non  comme  flaturs  réels,  mais  comme  ftatuts  perfonneis,  qui  ne 
font  autre  chofe  que  décider  ,  fi  iorfque  les  perfonnes  foumifes  à  leur  em- 
pire fe  marient,  on  doit  préfumer  qu'elles  ont  voulu  que  les  fruits  en  que(^ 
tion  entraftent  dans  leur  communauté,  ou  fi  on  doit  préfuraer  qu'elles  ont 
voulu  qu'ils  en  fuiïerrt  exclus.  Suiv;nt  ces  principes  ,  lorfque  deux  Orléa- 
nois  ont  contrafté  communauté  de  biens  en  fe  mariant,  les  fruits  pendants 
lors  de  la  diflblution  de  la  comrnurrauté ,  fur  l'héritage  propre  de  l'un  d'eux. 
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quoique  fitué  fous  la  Coutume  de  Blois ,  font  exclus  de  la  communauté  j* 
parce  que  les  parties  font  préfumées  avoir  ,  conformément  à  la  Coutume 
c  Orléans  ,  voulu  qu'ils  en  fuflent  exclus  ;  Contra  vice  ver/à  :  lorfque  des  Ble- 
fois  fe  font  mariés  ,  les  fruits  pendants,  lors  de  la  diffolution  de  la  commu- 
nauté ,  fur  des  terres  enfémencées  ,  &  labourées  aux  frais  de  la  communauté  , 
doivent  appartenir  à  la  communauté ,  quoiqu'elles  foîenr  fituées  fous  la  Cou- 
tume d'Orléans ,  qui  a  une  difpofition  contraire  ;  parce  que  ce  n'eO:  pas  la 
Coutume  de  Blois  immédiate  &  in  fe  y  qui  les  y  fait  entrer ,  mais  la  con- 
vention que  cette  Coutume  fuppofe ,  que  ces  perfonnes  ont  eues  pour  les 
y  faire  entrer. 

Si  les  parties  s'étoient  foumifes  expreffément  à  la  Coutume  de  Blois  pour 
leur  communauté  ,  héfiteroit-on  à  décider  que  cette  convention  devroit  faire 
tomber  en  la  communauté  les  fruits  pendants,  lors  de  la  didolution  ,  fur 
l'héritage  de  l'un  des  conjoints,  quelque  part  où  fût  fitué  l'héritage?  Lorf- 
que le  contrat  n'exprime  pas  de  foujniffion  à  une  Coutume  ,  les  parties  font 
cenfées  s'erre  foumifes  à  celle  du  Heu  de  leur  domicile  matrimonial  ;  cette 
foumiffion  tacite  doit  avoir  le  même  effet  qu'une  foumiffion  exprefle. 

J'incline  pour  cette  féconde  opinion. 

119.  PafTons  à  préfent  aux  fruits  civils  :  il  n'y  a  que  ceux  qui  font  nés 
durant  la  communauté,  qui  y  entrent  ;  ceux  qui  font  nés  auparavant,  y 
entrent  comme  chofes  meubles ,  mais  non  comme  fruits  :  ceux  qui  ne  font 
nés  qu'après  la  diffolution  de  la  communauté,  appartiennent  au  propriétaire 
de  la  chofe  qui  les  a  produits. 

Il  efl  donc  néteflaire  de  favoir,  quand  ils  doivent  être  cenfés  nés?  Ils 
font  cenfés  nés  ,  lorfqu'ils  commencent  à  être  dus  :  fniclus  civiles  tune  nafci 
intelliguntur ,  c'um  incipiunt  ekbcri;  il  faut  taire  l'application  de  ce  principe 
aux  différentes  efpeces  de  fruits  civils.  Commençons  par  les  fermes  des  hé- 
ritages de  campagne. 

Les  fermes  étant  le  prix  des  fruits  que  fe  fermier  recueille  fur  l'héritage 
qui  lui  a  été  donné  à  ferme  ,  elles  ne  (ont  dues  ,  que  lorfqu'il  a  recueilli 
ces  fruits  ,  ou  lorfqu'il  n'a  tenu  qu'à  lui  de  les  recueillir  ;  cette  efpece  de 
fruit  civil  ne  naît  donc ,  que  lors  de  la  récolte  des  fruits ,  pour  lefquels  la 
ferme  ef^  due,  &  la  ferme  par  conféquent,  n'appartient  à  la  communauté, 
que  lorfque  cette  récolte  s'efl  faite  pendant  le  temps  que  duroit  encore  la 
communauté. 

C'efl:  pourquoi ,  fi  la  diffolution  de  la  communauté  efl  arrivée  avant  la 
récolte  ,  fût-ce  la  veille  de  la  récolte ,  la  communauté  n'aura  rien  dans  la 
ferme  qui  fera  due  pour  cette  récolte  ;  elle  appartiendra  en  entier  au  pro- 
priétaire de  l'héritage.  Au  contraire  ,  fi  la  diffolution  de  la  communauté 
n'efl:  arrivée  qu'après  la  récolte  faite  ,  la  ferme  due  pour  cette  récolte ,  ap- 
partient en  ce  cas  en  entier  à  la  communauté.  Si  elle  efl  arrivée  pendant 
la  récolte,  la  communauté  aura  part  à  Iftiferme,  à  proportion  de  ce  qu'il 
y  avoir  de  fruits  déjà  cueillis.  Par  la  même  raifon  ,  lorfqu'un  héritage  qui 
produit  plufieurs  efpeces  différentes  de  fruits ,  a  été  affermé  pour  une  feule 
lomme,  par  chacun  an,  &  que  la  diffolution  de  la  communauté  eff  arri- 
vée aprts  la  récolte  d'une  certaine  eipsce^  de  fruits ,  &  avant  celle  des  au- 


590  Traité  de  la  Communauté , 

très  efpeces  ;  il  faut  faire  une  ventilation  de  la  part  que  chaque  efpece  de 
fruits  doit  porter  dans  le  prix  total  de  la  ferme  ;  &  fi  par  cette  ventilation  , 
on  eftime  que  l'efpece  de  fruits  ,  dont  la  récolte  étoit  fuite  ,  doit  porter  , 
pmà.  le  tiers  ou  le  quart  du  prix  total  de  la  ferme  ,  elle  appartiendra  pour 
cette  part  à  la  communauté  ,  &  pour  le  furplus  au  propriétaire  de  l'héritage. 

220.  Il  n'en  eft  pas  de  même  des  loyers  de  mailons ,  qui  font  une  autre 
efpece  de  fruits  civils  :  ils  écheent  tous  les  jours ,  &  font  dus  tous  les  jours 
par  parties.  Par  exemple ,  fi  une  maifon  a  été  louée  pour  une  fomme  de 
trois  cents  foixante-cinq  livres  par  chacun  an  ;  du  jour  que  le  locataire  eft 
entré  ou  qu'il  a  du  entrer  en  jouifl'ance  de  la  maifon  ,  il  efl:  dû  &  échu 
chaque  jour  la  trois  cent  foixante  &  cinquième  partie  du  loyer  ,  qui  monte 
à  vingt  fols  par  chaque  jour  :  il  eft  vrai  que  ces  parties  du  loyer  ,  qui  font 
dues  &  échues  chaque  jour ,  ne  font  pas  payables  chaque  jour  ,  &  qu'elles 
ne  le  font  qu'après  l'expiration  du  terme  convenu  pour  le  paiement  du  loyer; 
mais  ce  terme  n'en  diffère  que  l'exigilMiité  ,  &  n'empêche  pas  ces  parties 
du  loyer  d'être  dues  &  échue';  chaque' 'Jour  ;  &  elles  font  en  conféquence 
acquifes  chaque  jour  à  la  communauté. 

C'eft  pourquoi,  lors  de  la  dilfolution  de  la  communauté,  non-feulement 
le  terme  du  loyer  échu  avant  la  diffolution  de  la  communauté ,  appartient 
à  la  communauté ,  s'il  n'a  pas  encore  été  payé  ;  mais  la  communauté  a  en- 
core droit  d'avoir  dans  le  terme  qui  écherra  après  la  diffolution  de  la  com- 
munauté, une  part  à  proportion  du  temps  qui  s'eft  écoulé  de  ce  terme  juf- 
qu'au  jour  de  la  dillolution  de  la  communauté.  Par  exemple ,  fuppofons  que 
la  maifon  propre  de  l'un  des  conjoints  fut  louée  pour  une  fomme  de  quatre 
cent  livres  par  chacun  an  ,  payable  par  quartier  de  trois  mois  en  trois  mois, 
&  qu'il  fe  foit  écoulé  durant  la  communauté ,  outre  le  dernier  terme  échu , 
quinze  jours  de  celui  qui  doit  écheoir  après  la  dilfolution  de  la  communau- 
té ;  ce  temps  de  quinze  jours  étant  à  peu  près  la  fixieme  partie  du  terme 
qui  doit  écheoir  ;  la  fixieme  partie  de  la  fomme  payable  pour  ce  terme , 
doit  appartenir  à  la  communauté  ;  le  lover  du  temps  qui  s'eft  écoulé  durant 
la  communauté,  ayant  été  dû  &  acquis  chaque  jour  à  la  communauté  pendant 
qu'il  s'écouloit. 

La  raifon  de  différence  à  cet  égard,  entre  les  fermes  des  biens  de  cam- 
pagne &  les  loyers  de  mailons,  eft  fenlible  ;  la  ferme  d'un  bien  de  campagne 
étant  le  prix  des  fruits  que  le  fermier  doit  recueillir  fur  l'héritage  qui  lui 
a  été  donné  à  ferme  ,  il  ne  doit  fa  ferme  ^  que  lorfqu'il  les  recueille.  Si  par 
une  force  majeure ,  ils  venoient  à  périr  entièrement  avant  qu'il  les  eût  re- 
cueillis ,  il  ne  devroit  point  de  ferme  ;  la  ferme  n'eft  donc  due  que  dans  le 
temps  &  à  meûn-e  que  les  fruits  font  recueillis.  Au  contraire  ,  un  loyer  de 
mailon  eft  le  prix  de  la  jouifl'ance  annuelle  de  cette  maifon  :  le  locataire 
qui  habite  la  maifon  tous  les  jours,  ou  qui  a  droit  de  l'habiter,  recueille 
chaque  jour  une  partie  de  cetieijtSÙiifance  de  la  maifon,  &  par  conféquent, 
il  doit  chaque  jour  une  partie  dû -Joyer ,  qui  eft  le  prix  de  cette  jouiffance. 

Il  faut  décider  la  même  chofe  à  l'égard  du  loyer  de  toutes  les  autres 
efpecej  d'héritages  ,  dont  la  jouiffance  eft  continuelle  &  quotidienne  ;  tels 
que  font  un  magahn ,  un  moulin ,-  (S'c.  Le  loyer  de  ces  chofes,  de  même 


I 


Partie  1,   Chapitre  11,  591 

que  celui  des  maîfons ,  écheoit,  &  eft  dû  par  partie  chaque  jour,  &  eft  de 
même  acquis  par  parties  chaque  jour  à  la  communauté. 

2ZI.  Les  arrérages  de  rentes,  foit  foncières,  foit  conftituées ,  foit  per- 
pétuelles ,  foit  viagères ,  font  aufli  des  efpeces  de  fruits  civils  ,  qui  comme 
les  loyers  de  mai(on  écheent  aulli,  &  font  dûs  par  parties  par  chacun  jour  , 
du  temps  pendant  lequel  ils  ont  couru  ;  c'eft:  pourquoi ,  lors  du  rachat  de 
ces  rentes ,  on  doit  payer  avec  le  principal  ,  non-îeule'rhent  les  arrérages 
échus  jufqu'au  dernier  terme,  mais  aufli,  ceux  qui  font  dûs  pour  tous  les 
jours  qui  (e  font  écoulés  depuis  le  dernier  te'^me  jufqu'au  jour  du  rachat. 

Par  la  même  raifon,  lors  de  la  diflolution  de  la  communauté,  les  arré- 
rages des  rentes  propres  de  l'un  ou  de  l'autre  des  conjoints ,  appartiennent 
a  la  Communauté,  non- feulement  pour  tout  ce  qui  en  eft  échu  jufqu'aux 
termes  qui  ont  précédé  !a  diflolution  de  communauté  ;  mais  aufli  pour  tout 
le  temps  qui  s'eft  écoulé  depuis  lefdits  derniers  termes  jufqu'au  jour  de  la 
diflolution. 

Quand  même  la  rente  foncière  feroit  due  fur  des  biens  de  campagne ,  les 
arrérages  fe  compteroient  de  jour  à  jour  ,  de  même  que  ceux  des  autres 
rentes,  de  la  manière  dont  nous  venons  de  l'expliquer  ;  car  ces  arrérages  de 
rente  foncière ,  diflérents  en  cela  des  fermes ,  ne  (ont  pas  dus  pour  raifon 
des  fruits  qui  fe  recueillent  fur  l'héritage  fujet  à  la  rente  ;  mais  pour  raifon  du 
fonds  même  de  l'héritage  ,  &  de  la  pofleflion  qu'en  a  le  détenteur  fujet 
à  la   rente. 

221.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire,  touchant  la  manière  de  compter 
les  loyers  des  maifons  &  les  arrérages  des  rentes  ,  efl:  un  droit  commun 
qui  s'obferve  par-tout  ,  même  dans  la  Coutume  d'Orléans  ,  quoiqu'elle  ait 
un  article,  qui  dans  les  termes  dans  lefquels  il  eft  conçu,  paroit  contraire, 
mais  qui  a  reçu  par  l'ufage  une  interprétation  conforme  au  droit  commun. 
Voici  cet  article  207 ,  qui  eft  conçu  en  ces  termes  :  »  fruits  civils  ,  coupés 
»  &  abattus  en  maturité,  enfemble  les  moifons  &  fermes  dues  à  raifon  def- 
»  dits  fruits,  font  réputés  meubles  ,  encore  que  les  termes  de  payer  lefdites 
»  moifons  ou  feimes  ,  ne  foient  échus  ;  &  au  regard  des  arrérages  de  rentes 
*  foncières  ou  conftituces  ,  &.  loyers  de  maifons  ,  font  réputés  meubles ,  lors 
n  feulement  que  les  termes  cîc  paiement  font  échus  ='. 

Par  ces  derniers  termes,  yô/j;  reputes  meubles,  lors  feulement  que  les  termes 
de  paiement  font  échus  ;  il  fembleroit  que  la  coutume  voudroit  dire  que  les 
loyers  de  maifon  &  les  arrérages  de  rente  ne  devienn2nt  meubles,  ne  com- 
mencent à  être  dûs  ,  &  ne  font  acquis  à  la  communauté  ,  que  lorfque  le 
terme  de  paiement  eft  échu  ;  6«:  qu'en  conféquence ,  il  ne  peut  être  rien  dû 
à  la  communauté  dans  les  loyers  ou  rentes  dont  le  terme  de  paiement  n'eft 
échu  qu'après  la  diflolution. 

Néanmoins  ,  cet  article  n'eft  pas  entendu  dans  la  Province  ,  dans  ce  fens 
qu'il  paroît  prcfenter  ;  un  ufage  conftant  lui  a  donné  une  autre  interpréta- 
tion ,  fuivant  laquelle  tout  ce  que  la  Coutume  veut  dire  en  cet  article,  eft 
qu'au  lieu  que  les  fermes  des  biens  de  campagne  auflitôt  que  les  fruits  font 
recueillis  font  dues  entièrement,  &  font  en  confcquonce  ameublis  &  acquis 
pour  le  total  à  la  communauté  ,  quoique  les  termes  de  paiements  defdites 
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fermes  ne  foient  pas  encore  échus  ;  au  contraire ,  les  loyers  de  maiibns  tî. 
les  arre'rages  de  rente  ne  font  ameublis  &  acquis  pour  U  total  à  la  commu- 
nauté ,  &  ne  font  enturement  dus  que  lors  feulement  que  les  termes  de  paie- 
ment font  échus  ;  mais  quoiqu'ils  ne  foient  pas  ameublis  pour  U  total  &  dûs 
etiticremait  auparavant,  ils  ne  laifTent  pas  auparavant  de  s'ameublir  par  par- 
ties ,  &  d'être  acquis  à  la  communauté  par  parties ,  à  mefure  que  s'écoule 
le  tems  de  ce  terme  ;  de  manière  que  dans  le  terme  qui  n'écheoit  qu'après 
la  difiblutioai  ,  il  ert  dû  à  la  communauté  dans  la  fomme  due  pour  ce  ter- 
me ,  une  portion  pour  le   temps  qui  en  a  couru  durant  la  communauté. 

Ceft  l'interprétation  que  donnent  à  cet  article  ,  Lalande  &  l'Auteur  des 
notes  de  171 1  ,  ôi  que  j'ai  fuivies  dans  mes  notes  de  l'édition  de  1760  ;  & 
elle  eft  conftamment  fuivie  dans  l'ufage.  Dans  tous  les  aftes  de  partage  de 
communauté  ,  on  ne  manque  jamais  de  tirer  en  ligne  dans  la  maffe  de  l'aftif 
de  la  communauté ,  les  arrérages  de  chaque  rente  propre  de  l'un  ou  de  l'au- 
tre conjoint ,  échus  jufqu'au  dernier  terme ,  &  enfuite  le  montant  de  ce  qui 
en  a  couru  depuis  le  dernier  terme  jufqu'au  jour  de  la  mort  du  prédécédé, 
qui  a  diiïbus  la  communauté. 

2Z3.  Il  réfulte  de  tout  ce  que  nous  venons  dédire,  que  les  loyers  de  mai- 
fons  &  les  arrérages  de  rente  fe  comptent  de  jour  à  jour ,  de  die  in  diem  ;  c'eft- 
à-dire,  que  la  lorame  due  pour  chaque  terme  ou  demi-terme  de  loyer  de 
maifon  ou  d'arrérages  de  rentes ,  fe  divife  en  autant  de  portions  qu'il  y  a 
de  jours ,  dont  le  terme  ou  demi-terme  eft  compofé  ;  lefquelles  portions  font 
dues  &  acquifes  à  la  communauté  ,  à  mefure  que  s'écoule  chacun  des  jours 
dont  le  terme  ou  demi-terme  efl:  compofé:  mais  ces  loyers  &  arrérages  de 
rentes  ne  fe  comptent  pas  de  momcnto  ad  momentum  ,  c'efl-à-dire ,  que  ce  qui 
efl:  dû  pour  chaque  jour  de  loyer  ou  d'arrérages  de  rentes ,  ne  fe  fubdivife 
pas  ;  c'efl:  pourquoi  il  n'importe  à  quelle  heure  du  jour  foit  arrivée  la  mort 
du  conjoint  prédécédé  qui  a  diflous  la  communauté  :  ce  qui  eft  dû ,  pour  ce 
jour  ,  de  loyer  ou  d'arrérages  de  rentes  ,  ne  commence  à  être  dû  que  lorfque 
ce  jour  eft  entièrement  écoulé ,  &  ne  peut  appartenir  à  la  communauté,  n'ayant 
commencé  à  être  dû  que  depuis  la  mort  du  conjoint,  arrivée  en  ce  jour  avant 
qu'il  fût  entièrement  écoulé. 

214.  Les  arrérages  de  cens  font  une  efpece  de  fruits  civils,  différente  des 
arrérages  de  rente  foncière  ;  le  cens  étant  principalement  dû  in  recognitionem 
diredi  dominii,  c'eft- à-dire,  pour  la  reconnoilTance  folemnelle  que  le  cen- 
fitaire  à  un  certain  jour  marqué  par  les  titres,  doit  faire  delà  Seigneurie  di- 
recte qui  appartient  au  Seigneur  fur  fon  héritage ,  ce  cens  n'eft  dCi  &  ne  com- 
mence à  être  dû  ,  qu'au  jour  auquel  doit  fe  faire  cette  reconnoilTance  folem- 
nelle de  la  Seigneurie  ,  c'eft  à-dire,  au  jour  auquel  ce  cens  eft  payable  ;  c'eft 
pourquoi  fi  la  diflolution  de  la  communauté  eft  arrivée  avant  ce  jour  ,  fût- 
ce  la  veille  de  ce  jour,  il  n'eft  dû  à  la  communauté  aucune  portion  dans 
les  femmes  qui  doivent  être  payées  ce  jour  par  les  cenfitaires. 

Mais  fi  la  diffolution  de  la  communauté  eft  arrivée  le  jour  même  que  le 
cens  eft  payable  ,  tous  les  cens  qui  font  payables  ce  jour  doivent  appar- 
tenir à  la  communauté;  car  aulfi  tôt  que  ce  jour  eft  arrivé;  des  le  premier 
moment  de  ce  jour  ,  il  y  a  une  ouverture  au  devoir  de  la  reconnoifTance  de 
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la  Seigneurie  direfte  :  &  par  conféquent ,  le  cens  qui  doit  fe  payer  en  té- 
moignage de  cette  reconnoilTance ,  a  commencé  d'être  dû  ,  quoique  les  cen- 
fi^aires  aient  tout  le  temps  de  ce  jour  ,  c'eft-à-dire ,  depuis  le  matin  jufqu  a» 
commencement  de  la  nuit  ,  pour  s'acquitter  de  cette  dette. 

A  l'égard  des  défauts  encourus  par  les  cenfitaires  qui  ne  font  pas  venus 
payer  le  cens  ce  jour ,  ils  ne  font  pas  dûs  à  la  communauté  ,  dont  la  diflb- 
iution  efl:  arrivée  le  jour  que  le  cens  efl:  payable  ;  car  ces  défauts  étant  la 
peine  de  la  demeure  en  laquelle  a  été  le  cenfitaire  de  venir  reconnoître  la 
Seigneurie,  &  payer  le  cens  au  jour  marqué,  ils  ne  peuvent  commencer 
à  être  dus  qu'après  que  ce  jour  eft  écoulé  entièrement,  &  par  conféquent  après 
la  diffolution  de  la  communauté,  qu'on  fuppofe  arrivée  dans  ce  jour  ;  le  cen- 
Htaire  qui  pouvoir  encore  s'acquitter  de  ce  devoir  au  dernier  inftant  de  ce 
jour ,  n'ayant  pu  être  en  demeure  qu'après  que  ce  jour  a  été  entièrement 
écoulé. 

On  oppofera  ,  peut-être,  que  nous  avons  àÀtfàprà  ,  n.  223  ,  que  ce  qui 
étoit  dû  pour  loyer  de  maifon  ou  arrérages  de  rente ,  pour  le  jour  auquel  eu: 
arrivée  la  difTolution  de  la  communauté  ,n'appartenoit  pas  à  la  communauté  : 
n'eft-pas  tomber  en  contradiftion  avec  nous-mêmes,  que  de  dire  que  le  cens 
dû  le  jour  qu'eft:  arrivée  la  diffolution  de  communauté  ,  appartient  à  la  com- 
munauté? Non  :  la  raifon  de  différence  vient  de  la  différente  caufe  de  ces 
dettes;  un  jour  de  loyer  efl:  le  prix  d'un  jour  de  jouiflance  que  le  locataire 
a  eu  de  la  maifon  qui  lui  a  été  louée;  un  jour  d'arrérages  de  rente,  eil:  la 
prix  d'un  jour  de  la  jouiflance  que  le  débiteur  de  la  rente  a  eu  ou  du  avo^r 
du  fort  principal  de  la  rente  ;  le  locataire  de  la  maifon ,  le  débiteur  de  la 
rente,  ne  doivent  donc  le  jour  de  loyer  ou  le  jour  d'arrérages  de  rentes, 
que  lorfqu'ils  ont  eu  ce  jour  de  jouiflance  ;  &  ils  ne  l'ont  eu  ,  que  lorfque 
le  jour  efl  écoulé  ;  le  jour  de  loyer  ou  d'arrérages  de  rente ,  n'efl:  donc  dii 
que  lorfqu'il  efl:  écoulé  ;  il  n'efl  donc  dû  qu'après  que  la  diffolution  de  la 
communauté  eft  arrivée  ,  qu'on  fuppofe  être  arrivée  dans  ce  jour  ,  &  il  ne 
peut  par  conféquent  appartenir  à  la  communauté.  Au  contraire ,  le  cens  eft 
dû  pour  la  reconnoiflTance  de  la  Seigneurie  ;  il  efl:  donc  dû  aufli-tôt  qu'il  y 
a  ouverture  à  ce  devoir:  or  il  y  a  ouverture  à  ce  devoir  ,  auffi-tôt  que  le  jour 
auquel  doit  fe  faire  cette  reconnoiffance ,  &  auquel  le  cens  eft  payable ,  eft  arrivé. 
Quoique  le  cenfitaire  ait  tout  le  temps  de  ce  jour  pour  s'acquitter  de  cette 
dette,  il  ne  s'enfuit  pas  qu'il  n'en  foit  pas  débiteur  dès  le  commencement  du 
jour  ;  &  lorfqu'il  va  payer  le  cens  dans  les  premières  heures  du  jour  ,  on  ne 
peut  pas  dire  qu'il  le  paye  d'avance  :  le  cens  étant  donc  dû  aufll-tôt  que  le 
jour  auquel  il  eft  payable  eft  arrivé,  &  dès  le  commencement  de- ce  jour, 
il  a  été  dû  pendant  que  la  communauté  duroit  encore,  quoique  la  difiblution 
en  foit  arrivée  dans  le  cours  de  ce  jour. 

225.  Il  eft  évident  que  les  dixmes  &  les  champarts  ne  font  dûs  qu'au  temps 
&  à.  mefure  que  fe  fait  la  récolte  des  fruits  qui  font  fuiets  à  ces  droits  ;  & 
il  en  eft  de  même  des  fermes  de  ces  droits,  lorfqu'on  les  a  donnés  à  ferme. 
Tout  ce  qui  a  été  dit  des  fruits  que  la  terre  produit ,  &  des  fermes  des 
biens  de  campagne  ,  rei^aic  application  à  l'égard  de  ces  droits  &  des  fermes 
ile  ces  droits. 

Tome  I  IL  F  f  ff 


tf  a  A  Traite  de  îa  Cdmrrîunhuii '^ 

:  x'2.6.  Les  droits  cafuels  font  une  autre  efpece  de  fruits  civils  ;  tels  fonflesf 
profits  Seigneuriaux  qui  font  dûs  en  cas  de  ventes ,  ou  de  mutations  des 
biens  relevants  en  fief  ou  en  cenfive  d'une  Seigneurie  propre  de  l'un  ou 
de  l'autre  des  conjoints  ;  ils  font  dus  &  acquis  à  la  communauté  ,  auffi-tôt  que- 
la  claufe  qui  y  donne  ouverture,  arrive  durant  la  communauté. 

Par  exemple ,  lorfqu'un  héritage  relevant  foit  en  fief  foit  en  cenfive  de 
la  Seigneurie  de  l'un  des  conjoints ,  eft  vendu  ;  aufli-tôt  que  la  conventioa 
a  été  arrêtée ,  foit  par  aâ:e  devant  Notaires ,  foit  par  ade  fous  fignatures- 
privées,  le  profit  de  ventes  efl:  dû  ;  &  fi  c'efl:  durant  le  temps  de  la  commu- 
nauté qu'elle  a  été  arrêtée ,  il  eft  acquis  à  la  communauté. 

A  l'égard  de  l'amende  pour  ventes  recelées  ,  étant  diie  pour  la  demeure 
en  laquelle  a  été  le  cenfitaire  de  déclarer  fon  contrat;  quoique  la  vente  ait 
été  faite  durant  le  temps  de  la  communauté ,  &  qu'en  conféquence  le  profit 
de  ventes  ait  été  acquis  à  la  communauté,  l'amende  pour  ventes  recelées  , 
n'appartiendra  pas  à  la  communauté  ,  fi  le  temps  qu'il  avoit  pour  déclarer 
Ion  contrat,  n'eft  expiré  que  depuis  la  dilfolution  de  la  communauté. 

Les  profits  de  rachat  qui  font  dus  pour  les  mutations,  font  pareilleruent 
dus  &  acquis  à  la  communauté ,  auffi-tôt  que  les  morts  ou  les  mariages  qui 
ont  opéré  ces  mutations  ,  font  arrivées  durant  la  communauté. 

227.  Quoique  la  mort  du  vaffal  qui  a  fait  naître  le  profit  de  rachat  ,  & 
celle  de  l'un  des  conjoints  qui  a  diffous  la  communauté,  foient  arrivées  le 
même  jour  ;  fi  on  peut  juftifier  que  celle  du  vallal  a  précédé  celle  du  conjoint  , 
le  profit  appartiendra  à  la  communauté  ,  comme  étant  né  pendant  qu'elle 
duroit  encore  ^  la  mort  du  conjoint  qui  l'a  diffoute  n'étant  arrivée  que  depuis  r 
fi  au  contraire ,  celle  du  conjoint  a  précédé  ,  le  profit  né  par  la  mort  du 
vaflal,  qui  ri'ell  arrivée  que  depuis,  appartiendra  en  entier  au  proprié- 
taire de  la  Seigneurie ,  comme  n'étant  né  que  depuis  la  dilfolution  de  la 
communauté. 

S'il  étoit  incertain  laquelle  des  deux  morts  a  précédé,  je  penfe  que  dans  le 
doute  le  profit  doit  appartenir  à  celui  des  conjoints  ou  à  fes  héritiers  qui 
font  propriétaires  de  la  Seigneurie  ,  &  qu'il  ne  peut  être  prétendu  par  la 
communauté  :  ma  raifon  eft  qu'un  propriétaire  en  fa  qualité  de  propriétaire, 
eft  fondé  de  droit  commun  ,  &  a  un  droit  général  pour  prétendre  tous  les 
fruits  qui  font  nés  de  fa  chofe,  tant  qu'un  autre  ne  juftifie  pas  avoir  un  droit 
particulier  pour  les  prétendre  à  fon  exclufion  ;  c'eft  donc  à  l'autre  conjoint, 
ou  à  fes  héritiers  ,  qui  font  valoir  les  droits  de  la  communauté  ,  à  juftifier 
que  le  profit  appartient  à  la  communauté  ,  &  par  conféquent ,  à  juftifier  que 
le  profit  eft  né  durant  la  communauté,  t<  que  la  mort  du  vaflal  qui  l'a  fait 
naître,  a  précédé  la  difl'olution  de  la  communauté;  faute  de  pouvoir  jufti- 
fier cela  ,  le  profit ,  dans  le  doute ,  appartient  au  propriétaire. 

On  peut  faire  la  même  queftion  ,lorfque  le  contrat  de  vente  qui  adonné 
ouverture  au  profit,  a  été  pafle  le  jour  de  la  mort  de  l'un  des  conjoints,  & 
qu'il  eft  incertain  fi  le  contrat  a  précédé  la  mort. 

228.  Les  amendes, les  épaves ,  les  droits  de  déshérence  &  de  confifcation^ 
font  les  fruits  civils  d'un  droit  de  juftice  Lorfque  l'un  des  conjoints  eft  pro- 
priétaire d'un  droit  de  juflice  ,  ces  fruits  de  fon   droit  de  juftice  tombent  j. 
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de  même  que  tous  les  autres  fruits  des  propres  ,  dans  la  communauté,  lorl- 
qu'ils  naiflent  durant  la  communauté. 

Les  amendes  en  matière  civile  ,  telles  que  font  toutes  les  am,endes  de  po- 
lice,  font  dues  &  acquifes  à  la  communauté,  auflî-tôt  qu'efl;  rendu  le  juge- 
ment qui  les  prononce,  lorfque  ce  jugement  eft  contradiéloire  :  s'il  eft  rendi^ 
par  défaut ,  l'amende  prononcée  par  ce  jugement,  n'cft  due  que  du  jour  de 
la  fig^lfication  du  jugement. 

229.  Le  droit  d'épave  ,  ell:  un  autre  fruit  du  droit  de  juftice  ;  il  fait  par- 
tie de  celui  que  notre  Droit  François  donne  au  Haut-Jufticier  ,  de  s'attri- 
buer privativement  à  tous  autres ,  toutes  les  chofes  qui  n'ont  point  de  maî- 
tres,  Tï  à/iJTora  qui  fe  trouvent  dans  le  territoire  de  leur  juftice.  On  z^' 
"ptWe  c'paves ,  les  bétes  ou  autres  meubles  égarés;  celui  qui  les  trouve,  doit, 
à  peine   d'amende,  les  déférer   à  Juftice  du   lieu  où  il  les  trouve. 

Le  droit  du  Seigneur  de  juflice  ,  par  rapport  aux  épaves,  confifte  à  fe 
les  faire  adjuger  ou  vendre  à  fon  profit  au  bout  d'un  certain  temps  pref- 
crit  par  les  Coutumes  ou  par  l'ufage  ,  qui  commence  à  courir  du  jour  qu'elles 
ont  été  déférées,  &:  après  les  proclamations  faites  pendant  ce  temps  aux  lieux 
&  jours  accoutumés  ,  lorfqii'elles  n'ont  pas  été  réclamées  par  le  propriétaire 
avant  l'adjudication. 

Ce  fruit  n'eft  cenfé  perçu  ,  &  n'efi:  acquis  au  Seigneur  de  la  juflice  que  par 
l'adjudication  :  car  la  chofe  pouvant  toujours  être  réclamée  par  le  proprié- 
taire jufqu'à  l'adjudication  ;  ce  n'eft  que  par  l'adjudication  qu'elle  efl:  acquife 
au  Seigneur  de  la  juflice,  &  elle  ne  tombe  par  conféquent  dans  la  commu- 
nauté ,  que  lorfque  l'adjudication  en  a  été  faite  durant  la  communauté. 

230.  Le  tréfor  trouvé  en  terre  ,  pour  la  portion  que  notre  Droit  François  en 
accorde  au  Seigneur  de  la  juflice  du  lieu  où  il  a  été  trouvé  ,  eft  un  fruit  de 
fon  droit  de  juftice ,  qui  lui  eft  acquis  auflî-tôt  que  la  découverte  en  a  été 
faite  ,  &  qui  appartient  par  conféquent ,  comme  fruit  ,  à  la  communauté  ,  fi  la 
découverte  en  a  été  faire  durant  la  communauté  :  il  n'efi:  pas  befoin  d'attendre  , 
comme  à  l'égard  des  épaves ,  fi  quelqu'un  viendra  le  réclamer  ;  car  le  tréfor 
efi  par  fa  nature  une  chofe  dont  on  ne  peut  connoître  le  propriétaire: /--'«- 
tus  dcpojino  pecunix  cujus  memorla  non  excaty  &  qui  par  conféquent ,  n'eft  pas 
fujet  à  réclamation. 

231.  Les  droits  de  déshérence  &  de  confifcatlon  ,  font  auffi  des  fruits  du 
droit  de  jufilce  ;  ils  çonfifiient  dans  le  droit  qu'ont  les  Seigneurs  de  jufiice, 
de  s'attribuer  les  biens  fitués  ou  trouvés  dans  le  territoire  de  leur  jufiice, 
des  perfonnes  qui  font  mortes  fans  l9ifier  aucun  héritier,  ou  qui  ont  été  con- 
damnées par  un  jugernent  qui  emporte  confifcation;  le  droit  à  ces  biens  eft: 
acquis  au  Seigneur  de  jufiice  ,  dès  l'infiant  de  la  mort  de  celui  qui  n'a  paç 
laiflTé  d'héritiers ,  ou  de  la  prgnpnciation  du  jugement  qui  emporte  confif- 
cation ,  lorfqu'il  eft  contradiâoire  ,  &  s'il  eft  par  défaut  ,  du  jour  l'exécu- 
tion. Lorfque  le  droit  à  ces  biens  eft  acquis  au  Sejgpeur  de  jufiice  pen- 
dant la  communauté  ,  il  appartient  comme  fruit  de  fon  droit  de  jufiice  à  la 
communauté. 

232.  Il  nous  refie  à  obferver  à  l'égard  des  fruits  des  propres  des  con- 
joints, que  non-feulement  les  fruits  de  ceux  qui  ont  une  durée  perpétuelle, 
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appartiennent  à  la  communauté,  mais  pareillement  les  fruits  de  ceux  qui 
ont  une  durée  bornée  à  un  temps  certain  ou  incertain  :  tels  font  les  fruits 
d'un  héritage,  dont  l'un  des  conjoints  n'a  qu'un  droit  de  propriété  reverfible  ; 
ou  dans  lefquels  il  n'a  qu'un  droit  d'ufufruit  :  tels  font  les  arrérages  d'une 
rente  viagère  propre  de  l'un  des  conjoints ,  comme  il  a  été  jugé  par  l'Arrêt 
du  4  Août  1729»  rapporté  fuprà,n.  yo. 

Section    IL 

Du  pajjlf  de  la  communauté. 

Le  paiïïf  de  la  communauté  légale  confifle  principalement  dans  les  dettes 
de  chacun  des  conjoints  dont  cette  communauté  eft  chargée  :  nous  en  traiterons 
dans  le  premier  article.  La  communauté  a  encore  d'autres  charges  qui  font 
partie  de  fon  pafllf ,  dont  nous  ferons  l'énumératlon  dans  le  fécond  article. 

Article     premier. 

Des  dettes  des  conjoints. 

Pour  connoître  quelles  font  les  dettes  de  chacun  des  conjoints  qui  font  une 
charge  de  leur  communauté  ,  nous  traiterons  féparément  de  celles  qu'ils  ont 
contraftées  avant  leur  mariage  ;  de  celles  que  chacun  des  conjoints  contrac- 
tent durant  leur  mariage  j  &  enfin  des  dettes  des  fucceflions  qui  leur  échéenc 
durant  le  mariage. 

S.    I. 

Des  dettes  que  les  conjoints  ont  contractées  avant  leur  mariage, 

153.  La  communauté  légale  eft  chargée  de  toutes  les  dettes  moblllaires 
dont  chacun  des  conjoints  étoit  débiteur  au  temps  que  s'eflcontraété  le  mariage. 

Cela  eft  conforme  à  un  principe  de  notre  ancien  Droit  François  ,  que  les 
dettes  niobiliaires  d'une  perfonne  font  une  charge  de  l'univerfalité  de  fes  meu- 
bles. Chacun  des  conjoints ,  en  fe  mariant ,  falfant  entrer  runiverfallté  de  fes 
meubles  dans  la  communauté  légale ,  il  s'enfuit  ,  fulvant  ce  principe ,  que 
cette  communauté  doit  être  tenue  de  leurs  dettes  mobillalres ,  qui  en  font 
une  charge. 

La  Coutume  de  Paris,  art.  ïîi  ,  s'en  explique  :  a  A  caufe  de  laquelle  com- 
»  munauté  ,  le  mari  eft  tenu  perfonnellement  payer  les  dettes  mobillalres  dues 
»  à  caufe  de  fa  femme  ;....&  auflî  la  femme  eft  tenue  après  le  trépas  de  fon 
»  mari ,  payer  la  moitié  des  dettes  mobillalres  faites  &  accrues  par  ledit  mari, 
"tant  durant  ledit  mariage  ,  qu'auparavant  icelui,  &c.  >> 

Nous  ne  citons  cet  article  ,  que  pour  faire  voir  que  la  Coutume  de  Paris 
fait  entrer  dans  la  communauté  légale  toutes  les  dettes  mobillalres  dont  cha- 
cun des  conjoints  étoit  débiteur  lorfqu'Ils  ont  contrafté  leur  mariage  :  nous 
réfervons  de  rapporter  cet  article  en  entier ,  &  d'en  donner  l'explication  infrà , 
part.  5  ,  où  nous  traiterons  de  la  manière  dont  chacun  des  conjoints  eft  tenu  des 
dettes  de  la  communauté ,  après  fa  difrolution. 


Partie  I ,  Chapitre  II.  597 

154.  Une  dette  eft  mobiliaire  ,  lorfque  la  chofe  due  eft  une  chofe  mobi- 
liaire  :  par  exemple ,  les  dettes  d'une  fomme  d'argent ,  d'une  certaine  quan- 
tité^de  bled  ou  de  vin  ,  d'un  cheval ,  d'un  lit,  &c.  font  des  dettes  mobiliaires. 

23 y.  Lorfque  quelqu'un  s'efl:  obligé  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque 
chofe,  cette  dette  eft  une  dette  mobiliaire;  car  à  faute  par  le  de'biteur  d'ac- 
complir fon  obligation,  elle  fe  réfout  en  des  dommages  &  intérêts,  qui  con- 
fîftent  dans  une  fomme  d'argent  à  laquelle  ils  font  évalués  ;  &  par  confé- 
quent,  en  quelque  chofe  de  mobilier. 

236.  Quoique  ces  dettes  foient  accompagnées  d  hypothèque,  telles  que 
celles  pour  lefquelles  il  y  a  un  ade  devant  Notaires  ,  ou  une  fentence  ,  elîcs  ne 
laiflent  pas  d'être  dettes  mobiliaires,  &  d'être  par  conféquenc  une  charge  de 
la  communauté  des  conjoints ,  qui  s'en  font  trouvés  débiteurs  lorfqu'ils  ont 
contracté  leur  mariage. 

237.  Lorfque  l'un  ou  l'autre  des  conjoints  a  contraâ:é  avant  fon  mariage 
une  dette  mobiliaire  folidairement  avec  d'autres;  étant  débiteur  de  cette  dette 
pour  le  total ,  la  communauté  en  efi:  chargée  pour  le  total ,  fauf  à  exercer 
le  même  recours  qu'a  le  conjoint  ,    contre  ceux  qui  en  font  les  codébiteurs. 

Mais  fi  le  conjoint,  lorfqu'il  s'eft  marié,  n'étoit  perfonnellement  débiteur 
d'une  dette  mobiliaire  que  pour  certaine  portion;  quoiqu'il  en  fût  tenu  hy- 
pothécairement pour  le  total,  la  communauté  ne  fera  chargée  que  pour  la 
portion  pour  laquelle  ce  conjoint  en  eft  perfonnellement  tenu. 

Par  exemple  ,  û  l'un  des  conjoints  a  été ,  avant  fon  mariage ,  héritief 
pour  un  quart  d'une  perfonne,  fa  communauté  ne  fera  chargée  que  pour  un 
quart  des  dettes  mobiliaires  hypothécaires  de  cette  fucceflTion  ,  dont  le  con- 
joint étoit  encore  débiteur  lorfqu'il  s'eft  marié  ;  elle  n'en  fera  pas  chargée 
pour  le  furplus  ;  car  ces  dettes  ne  font  dettes  de  la  perfonne  du  conjoint  , 
que  pour  le  quart  dont  il  en  eft  perfonnellement  tenu  en  fa  qualité  d'héri- 
tier /  pour  le  furplus ,  elles  ne  font  pas  une  dette  de  fa  perfonne  ,  mais  une 
charge  des  biens  de  la  fucceflion  qui  y  font  hypothéqués ,  &  auxquels  il  a 
fuccédé  ;  ces  biens  n'entrant  pas  dans  la  communauté  ,  elle  ne  doit  pas  être 
tenue  de  cette  charge  :  c'eft  pourquoi  fi  ces  dettes  font  payées  durant  la 
communauté  ,  fans  qu'on  ait  pu  avoir  de  recours  contre  les  cohéritiers  du 
conjoint,  à  caufe  de  leur  infolvabilité ,  le  conjoint  dont  les  biens  ont  été  li- 
bérés ,  doit  à  la  communauté  récompenfe  pour  les  trois  quarts. 

238.  En  général  5  la  Coutume  en  chargeant  la  communauté  légale  des 
dettes  paffives  des  conjoints ,  ne  la  charge  que  des  dettes  mobiliaires ,  donc 
ils  font  débiteurs  perfonnels,  &  non  de  celles  dont  ils  ne  font  tenus  qu'hy- 
pothécairement, à  caufe  de  quelqu'un  de  leurs  héritages  qui  y  eft  hypothé- 
qué ;  c'eft  pourquoi,  fi  pour  libérer  l'héritage  ces  dettes  font  acquittées, 
durant  le  mariage  ,  des  deniers  de  la  communauté,  le  conjoint  dont  l'héritage  a 
été  libéré  ,  doit  récompenfe  à  la  communauté ,  qui  n'étoit  pas  tenue  de  cette  dette. 

239.  On  a  coutume  d'apporter  une  exception  au  principe,  que  toutes  les 
dettes  mobiliaires  dont  chacun  des  conjoints  fe  trouve  débiteur  lorsqu'ils  con- 
tractent leur  mariage ,  font  une  charge  de  la  communauté. 

Cette  exception  concerne  les  dettes  mobiliaires,  qui  ont  pour  caufe,  le 
prix  d'un  propre  de  communauté  de  l'un  ou  de  l'autre  des  conjoints. 


.,.<^8  Traité  de  la  Commimauté , 

Par  exemple,  fi  j'ai  acheté,  avant  mon  mariage,  un  héritage  pour  le  prix 
d'une  fomme  de  dix  mille  livres,  payable  dans  un  certain  temps  ,  dont  je 
Cuis  encore  débiteur  lors  de  mon  mariage;  quoique  cette  dette  (oit  une  dette 
mobiliaire,  puifqu'elle  efl  la  dette  d'une  fomme  d'argent;  néanmoins  la  com- 
munauté n'en  fera  pas  chargée.  Par  la  même  raifon  ,  fi  lors  de  mon  mariage 
j'étois  débiteur  d'une  certaine  fomme  d'argent  pour  un  retour  de  partage 
d'immeubles  ,  d'une  fucceffion  qui  m'eft  échue  avant  mon  mariage  ;  ce  re- 
tour étant  le  prix  des  immeubles  qui  me  font  échus  par  le  partage  ,  ief- 
quels  me  font  propres  de  communauté;  la  communauté  ne  fera  point  char- 
gée de  la  fomme  que  je  dois  pour  ce  retour,  quoique  ce  foit  une  dette  mo- 
piliaire  ;  parce  qu'elle  eft  due  pour  le  prix  de  mes  propres  de  communauté. 

Cette  exception  qui  eft  adoptée  par  tous  les  Auteurs  ,  &  qui  eft  fuivie 
dans  l'ufage  ,  eft  fondée  fur  ce  qu'il  a  paru  trop  dur  ,  qu'un  conjoint  fît 
payer  à  la  communauté  le  prix  d'un  héritage  qu'il  retient  pour  lui  feul  , 
&  qui  lui  eft  propre  de  communauté. 

Cette  raifon  n'a  d'application  qu'au  cas  auquel  le  conjoint  eft ,  lors  de 
fon  mariage,  poûelfeur  de  l'héritage  dont  il  doit  le  prix;  &  ce  n'eft  que 
dans  ce  cas  que  la  dette  du  prix  de  l'héritage ,  quoique  mobiliaire  ,  n'entre 
pas  en  communauté. 

Mais  fi  dès-avant  mon  mariage  j'avois  revendu  ,  ou  autrement  difpofé 
de  l'héritage  ,  pour  le  prix  duquel  je  fuis  débiteur  d'une  certaine  fomme  ; 
la  communauté  feroit  chargée  de  cette  dette  ,  de  même  que  de  toutes  mes 
^utres  dettes  mobiliaires. 

Pareillement ,  cette  raifon  qui  a  fait  confidérer  la  caufe  de  la  dette  ,  pour 
exclure  de  la  communauté  les  dettes  d'une  fomme  d'argent  ,  dont  l'un  des 
conjoints  étoit  débiteur  pour  le  prix  d'un  propre  de  communauté,  étant  une 
raifon  qui  n'a  d'application  qu'à  ces  dettes  paflîves  ;  c'eft  mal- à-propos  que 
Lebrun  en  a  voulu  tirer  argument ,  pour  prétendre  exclure  pareillement 
de  la  communauté  les  dettes  adives  mobiliaires ,  antérieures  au  mariage  , 
qui  ont  pour  caufe  le  prix  de  l'aliénation  ,  que  l'un  des  conjoints  a  fait  de 
quelqu'un  de  fes  héritages  avant  fon  mariage.  Voyez  fuprà  n.  77. 
.  Quelques  Auteurs  ont  eu  une  opinion  finguliere,  à  l'égard  de  cette  dette 
du  prix  d'un  héritage  propre  ,  acquis  par  l'un  des  conjoints  avant  le  maria- 
ge ;  ils  conviennent  que  cette  dette  eft  une  dette  propre  de  ce  conjoint ,  &' 
qu'en  conféquence  le  conjoint  en  doit  récompenfe  à  la  communauté  j  lorf- 
qu'elle  a  été  payée  des  deniers  de  la  communauté.  Mais  ils  y  apportent 
un  tempérament,  qui  eft,  que  cette  dette  étant  une  dette,  qui  par  fa  qua- 
lité de  dette  mobiliaire  ,  devroit  tomber  dans  la  communauté  ,  &  qui  n'en 
eft  exclufe  que  parce  qu'elle  eft  la  dette  du  prix  d'un  propre  du  conjoint , 
le  conjoint  peut  fe  décharger  de  cette  dette  ,  &  la  faire  entrer  dans  la 
communauté,  en  abandonnant  à  la  communauté  fon  héritage  propre,  pour 
le  prix  duquel  elle  eft  due  ,  &  à  caufe  duquel  elle  étoit  exclufe  de  la 
communauté.  Vaflin  ,  en  fon  Commentaire  fur  la  Coutume  de  la  Rochelle, 
cite  pour  cette  opinion  ,  ï^^alla  de  rebvs  dubiis ,  Laurent  Jouet  &  Ferriere  ; 
èi  il  la  rejette  avec  raifon  :  car  cette  dette ,  par  rapport  à  (a  caule  ,  n'étant 
point  entrée  dans  la  communauté ,  lorfque  la  communauté  a  commencé ,  il 
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re  peut  plus  être  permis  au  conjoint  de  l'y  faire  entrer  par  la  fuite.  Le 
conjoint  devant  feul  profiter  de  l'augmentation  du  prix  qui  furviendroit  fur 
fon  héritage  propre  ,  il  ne  doit  pas ,  lorfqu'il  efi  diminué  du  prix  ,  en  faire 
fupporter  la  perte  à  fa  communauté  ,  en  abandonnant  à  la  communauté 
cet  héritage,  pour  fe  décharger  du  prix  qu'il  en  doit. 

240.  Le  principe  ,  que  les  dettes  paffives  mobiliaires  de  chacun  des  con- 
joints font  une  charge  de  la  communauté  légale  ,  reçoit  encore  une  excep- 
tion à  l'égard  des  dettes  paflîves  d'un  corps  certain ,  qui  quoique  mobilier  , 
appartient  à  celui  des  conjoints  feul  qui  en  eft  débiteur,  &  n'eft  point  entré 
dans  fi.1  communauté. 

On  peut  apporter  pour  exemple  ,  la  dette  qui  réfulte  de  la  vente  que 
l'un  des  conjoints  a  faite  à  un  Marchand  de  bois  auparavant  fon  mariage, 
d'arbres  qui  étoient  encore  fur  pied  fur  fon  héritage  lors  de  fon  mariage  ; 
cette  dette  eft  une  dette  mobilière  de  ce  conjoint  ;  car  il  ne  doit  donner  les 
arbres  qu'il  a  vendus ,  qu'après  qu'ils  auront  été  abattus,  &  qu'ils  feront  en 
conféquence  devenus  chofes  meubles  :  néanmoins  comme  ces  arbres ,  quoi- 
que meubles  ,  étant  provenus ,  durant  le  mariage ,  d'un  propre  de  commu- 
nauté,  n'entrent  point  en  communauté,  &  appartiennent  au  conjoint  feul  à 
qui  eft  le  propre  ;  la  dette  de  ces  arbres  eft  la  dette  de  ce  conjoint  feul ,  &  non 
de  la  communauté. 

x$i.  Il  refte  à  obferver,  à  l'égard  des  dettes  paflîves  mobiliaires,  foit  de 
l'homme ,  foit  de  la  femme ,  qu'elles  entrent  dans  la  communauté  légale , 
quand  même  elles  excederoient  la  valeur  de  l'aflif  mobilier  ,  &  même  la 
valeur  de  tous  les  biens  du  conjoint  qui  en  eft  le  débiteur;  la  femme  a  un 
remède ,  qui  eft  la  renonciation  à  la  communauté  ;  mais  le  mari  n'en  a  point 
pour  fe  décharger  des  dettes  dont  fa  femme  étoit  débitrice ,  lorfqu'il  l'a  epou- 
fée ,  &.'  qui  font  en  conféquence  entrées  dans  la  communauté  :  de  là  cet 
axiome,  qui  e'poufe  la  femme,  c'poufe  les  dettes. 

142.  Quoique  le  mari  devienne  débiteur  des  dettes  de  la  femme,  qu'il 
a  époufée ,  les  créanciers  de  la  femme,  quoiqu'ils  euffent  un  titre  exécutoire 
contre  elle,  ne  peuvent  procéder  contre  le  mari  par  voie  d'exécution  ,  qu'ils 
n'aient  au  préalable  obtenu  fentence  contre  lui,  qui  le  condamne  au  paie- 
ment ;  ou  ce  qui  revient  au  même  ,  qui  déclare  exécutoire  contre  lui  les 
titres  que  les  créanciers  ont  contre  fa  femme. 

243.  A  l'égard  des  dettes  paflîves  immobiliaires  ,  dont  chacun  des  con- 
joints eft  le  débiteur  lorfqu'ils  contraftent  mariage,  le  conjoint,  qui  en  eft 
le  débiteur,  en  demeure  feul  tenu,  &  la  communauté  n'en  eft  pas  chargée. 
Par  exemple  ,  fi  peu  avant  mon  mariage  j'avois  vendu  un  certain  héri- 
tage ,  dont  je  n'avois  pas  encore  mis  l'acheteur  en  pofiefîion  lors  de  mon 
mariage  ,  je  demeure  feul  tenu  de  la  dette  de  cet  héritage  envers  l'acheteur; 
ee  n'eft  point  une  dette  de  ma  communauté  ,  dans  laquelle  il  n'eft  point  entré. 
Il  n'importe  que  la  dette  foit  d'un  immeuble  certain  &  indéterminé,  com- 
me dans  l'efpece  précédente  ,  ou  d'un  immeuble  indéterminé. 

Par  exemple ,  fi  mon  père  ,  dont  je  fuis  héritier ,  qui  n'avoir  point  de 
vignes ,  a  légué  à  quelqu'un  en  ces  termes  .•  Je  lègue  à  un  tel  un  arpent  de 
vignes  dans  les  bons  cantons  de  la  Proyince  ;  ce  legs ,  dont  j'étois  encore  débiteur, 
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lorfque  je  me  fuis  marié  ,  eft  la  dette  d'un  immeuble  indéterminé ,  dont  la 
communauté  légale  avec  ma  femme  ne  doit  pas  être  chargée  ;  c'eft  pour- 
qoi ,  fi  durant  mon  mariage  j'achète  un  arpent  de  vignes  pour  le  délivrer 
au  légataire  ,  &  acquitter  le  legs ,  je  devrai  récompenfe  à  la  communauté 
de  la  fomme  que  j'en  ai  tirée ,  pour  l'acquifition  de  cet  arpent  ,  comme 
ayant  fervi  à  acquitter  une  dette  dont  j'étois  feul  tenu. 

Il  en  feroit  autrement  fi  le  legs  étoit  conçu  en  ces  termes  :  Je  lègue  à  un 
tel  de  quoi  acheter  un  arpent  de  vignes  ;  ce  ne  feroit  pas  en  ce  cas  un  arpent 
de  vignes  qui  auroit  été  légué,  mais  la  fomme  d'argent  qui  eft  nccelTaire 
pour  l'acheter  ;  la  dette  qui  réfulte  de  ce  legs  dont  je  fuis  tenu ,  ne  feroit 
pas  la  dette  d'un  immeuble ,  mais  la  dette  d'une  fomme  d'argent ,  &  par 
conféquent  une  dette  mobiliaire  qui  entre  dans  la  communauté. 

244.  Si  l'un  des  futurs  conjoints  qui  étoit,  lorfqu'il  s'eft  marié,  débiteur 
d'un  héritage  envers  une  perfonne  à  qui  il  s'étoit  obligé  de  le  donner,  étoit 
en  outre  débiteur  envers  la  même  perfonne ,  par  rapport  à  cet  héritage ,  de 
fommes  d'argent ,  putà ,  pour  les  fruits  qu'il  en  avoir  perçus ,  pour  les  dé- 
gradations qui  y  avoient  été  faites  par  fa  faute  ;  il  n'y  a  que  la  dette  de 
l'héritage  qui  n'entre  pas  dans  la  communauté  ,•  celles  pour  raifon  des  fruits 
&;  des  dégradations  étant  dettes  des  fommes  d'argent ,  &  par  conféquent 
dettes  mobiliaires,  y  entrent. 

245".  Lorfque  la  dette  ,  dont  l'un  des  conjoints  eft  débiteur  au  temps  de 
fon  mariags ,  eft  une  dette  r'^ernative  de  deux  chofes ,  dont  l'une  eft  im- 
meuble ,  &  l'autre  eft  meuble  ;  c'eft  le  paiement  qu'en  fera  le  conjoint  qui 
en  eft  le  débiteur ,  qui  déterminera  fi  la  Herte  eft  une  dette  immobiliaire  dont 
le  conjoint  doit  être  feul  débiteur  ,  ou  fi  .";  ft  une  dette  mobiliaire  dont  la 
communauté  doit  être  chgrgée. 

Cette  option  de  paiement  de  i'une  des  deux  chofes  donne-t-elle  lieu  à 
quelque  récompenfe.    Voyez  injrà  p.  4. 

Il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  dettes  alternatives  la  dette  d'une  feule 
chofe  ,  avec  faculté  au  débiteur  d'en  payer  une  autre  à  la  place  ,  comme 
nous  l'avons  vu  fuprà. 

246.  Y  ayant  variété  dans  les  Coutumes  fur  la  nature  des  rentes  conftl- 
tuées  à  prix  d'argent ,  que  les  unes  réputent  immeubles ,  &  les  autres  répu- 
tent  meubles,  eft-ce  la  Loi  du  domicile  du  créancier,  à  qui  la  rente  eft  due, 
ou  celle  du  conjoint  qui  en  eft  le  débiteur,  qui  doit  décider  fi  la  rente, 
dont  le  conjoint  eft  débiteur,  doit  entrer,  ou  non,  dans  la  communauté  de 
ce  conjoint?  Lebrun,  Tr.  de  la  Commun.  L,  i  ,  ch.  ^,  n.  ^^.  décide  fort  bien 
que  c'eft  la  Loi  du  domicile  qu'a  le  créancier  de  la  rente ,  au  temps  au- 
quel le  débiteur  fe  marie  ,  qui  doit  régler  fi  elle  entrera  ,  ou  non  ,  dans 
la  communauté;  cela  eft  une  fuite  de  ce  que  nous  avons  àin  fuprà  ,  n.  85" j 
que  c'étoit  la  Loi  du  domicile  du  créancier  de  la  rente,  qui  en  régloit  la 
nature ,  &  qui  lui  donnoit  la  qualité  d'immeuble  ,  ou  de  meuble. 

Suivant  ce  principe,  fi  un  Rhémois,  lorfqu'il  fe  marie  ,  doit  une  rente  à  un 
Parifien  ,  cette  rente  étant  un  immeuble  ;  fuivant  la  loi  du  domicile  du  créan- 
cier qui  en  règle  la  nature  ,  la  dette  de  cette  rente  dont  ce  Rhémois  eft  débi- 
teur ,  eft  la  dette  d'un  immeuble  ,  qui  ne  doit  pas  pat  confécjuent  entrer  dans 
la  comcnunawté  légale  de  ce  Rhémois,  Vice 
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Vice  versa  ,  fi  un  Parifien ,  lorfqu'il  fe  marie  ,  doit  une  rente  à  un  Rhémois , 
la  rente  étant  meuble  ,  fuivant  la  loi  du  créancier  à  qui  la  rente  efl:  due  ,  la 
dette  de  cette  rente  dont  le  Parifien  efl:  débiteur  ,  efl:  la  dette  d'un  meuble,  & 
par  conféquent  une  dette  mobiliaire  qui  doit  entrer  dans  la  communauté  légale 
de  ce  Parifien. 

Lorfque  la  dette  d'une  rente  efl:  entrée  dans  la  communauté  en  fa  qualité  de 
dette  de  cho/e  mobiliaire  que  donnoit  à  la  rente  la  loi  du  domicile  qu'avoit  alors 
le  créancier  ;  quoique  cette  rente  par  la  (uite ,  durant  le  mariage,  vienne  à 
changer  de  nature  par  la  tranflation  du  domicile  du  créancier  ,  fous  une  Cou- 
tume qui  répute  les  rentes  immeubles,  la  communauté  pour  cela  n'en  fera 
pas  déchargée. 

Pareillement,  fi  la  rente  dont  le  conjoint étoit  débiteur  lorfqu'il  s'efl:  marié, 
étoit  alors  immeuble ,  quoique  par  la  (uite  durant  le  mariage  elle  devienne 
meuble  par  la  tranflation  du  domicile  du  créancier ,  ce  conjoint  continuera  d'eti 
être  feul  débiteur. 

2.J.7.  Ce  n'eft  qu'à  l'égard  de  leur  principal ,  que  les  rentes  conflituées  font 
téputées  immeubles,  &  qu'elles  n'entrent  pas  dans  la  communauté  légale  du 
conjoint  qui  en  efl:  le  débiteur  :  les  arrérages  font  dettes  mobilières ,  qui  en- 
trent dans  cette  communauté. 

Il  efl:  évident  que  les  rentes  foncières  dont  les  héritages  des  conjoints  font 
chargés,  n'entrent  point  dans  la  communauté  légale  dans  laquelle  les  héri- 
tages qui  en  font  chargés  n'entrent  pas;  mais  tout  ce  qui  en  efl:  du  d'arréra- 
ges lors  de  la  célébration  du  mariage  ,  y  entre  ,  ces  arrérages  étant  une  dette 
mobiliaire  du  conjoint  à  qui  les  héritages  appartiennent. 

La  communauté  efl:  aufTi  tenue  de  tous  les  arrérages  des  rentes,  tant  conf- 
tituées  que  foncières ,  dues  par  chacun  des  conjoints  ,  qui  courront  pendant 
tout  le  temps  qu'elle  durera  ;  car  puifque  tous  les  revenus  des  biens  propres 
de  chacun  des  conjoints  appartiennent  à  la  communauté  ,  comme  nous  l'avons 
vu  fuprà  ,  fecl.  i  ,  an.  3  ,  elle  doit  être  tenue  de  ces  arrérages  ,  qui  font  les 
charges  defdits  revenus ,  &  qui  les  diminuent  de  plein  droit. 

C'eft  pourquoi,  les  créanciers  des  rentes  ,  foit  foncières,  foit  conflituées , 
dues  par  la  femme,  font  en  droit  d'exiger  du  mari,  comme  chef  de  la  com- 
munauté ,  un  titre  nouvel  ,  par  lequel  il  s'oblige  ,  en  fa  qualité  de  mari 
d'une  telle,  à  la  prelîation  des  arrérages  defdites  rentes,  qui  courront 
pendant  tout  le  temps  que  la  communauté  durera. 

§.      II. 

Zfes  dettes  que  les  conjoints  contractent  durant  le  mariage. 

24.8.  Le  mari  étant ,  pendant  que  le  mariage  &  la  communauté  durent, 
feul  maître  de  cette  communauté ,  comme  nous  l'avons  obfervé  au  commen- 
cement de  ce  Traité  ,•  ayant  le  droit  d'en  difpofer  à  fon  gré  ,  t;mt  pour 
fa  part ,  que  pour  celle  de  fa  femme  ,  fans  ion  confeiltement  ;  même  de 
les  perdre  &  de  les  dillîper  ;  c'ell:  une  conféquence  que  la  communauté  efl: 
tenue  de  toutes  les  dettes  qu'il  contrarie ,  pendant  que  durent  le  mariage  Ce 
la  communauté. 
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Ce  droit  qu'a  le  mari,  de  charger  les  biens  de  la  communauté,  tant  pour 
la  part  qu'il  y  a  ,  que  pour  celle  qu'y  a  fa  femme ,  de  toutes  les  dettes 
qu'il  contrade  pendant  la  communauté  ,  eft  une  fuite  de  la  qualité  qu'il  a  de 
chef  de  la  communauté ,  que  lui  donne  le  droit  de  puiflance  qu'il  a  fur  fa 
femme;  la  femme  lorfque  fon  mari  contrafte,  ell;  cenfée  ,  non  en  fon  pro- 
pre nom  ,  mais  en  fa  qualité  de  commune,  contraéter  &  s'obliger  avec  lui 
pour  fa  part  en  la  communauté,  même  fans  qu'elle  en  ait  rien  fçu  ,  &  fans  qu'elle 
puiffe  s'y  oppofer. 

Ce  principe  a  lieu  à  l'égard  de  toutes  les  dettes  que  le  mari  contraéte, 
pendant  que  dure  la  communauté. 

Il  n'importe  que  la  communauté  en  ait  profité  ,  ou  non  ;  il  n'importe 
même  qu'il  les  ait  contractées  pour  les  affaires  de  la  communauté ,  ou  non. 
Par  exemple,  fi  le  mari,  durant  le  mariage,  s'efl:  rendu  caution  pour  quel- 
qu'un, pour  des  affaires  auxquelles  il  n'a  aucun  intérêt,  &  uniquement  pour 
faire  plaifir  au  débiteur  fon  ami  _;  quoique  le  cautionnement  ne  concerne 
point  les  affiures  de  la  communauté ,  elle  ne  laiflera  pas  d'être  chargée  de 
la  dette  qui  réfulte  de  ce  cautionnement,  quand  même  le  débiteur,  que  le 
mari  a  cautionné ,  feroit  infolvable. 

Il  y  a  plus  :  lorfque  le  mari  a  commis  un  délit,  pendant  le  mariage,  on 
ne  peut  pas  dire  ,  à  la  vérité  ,  que  fa  femme  ,  qui  n'y  a  eu  aucune  part, 
foit  cenfée  l'avoir  commis  avec  lui  _;  mais  elle  n'en  efl:  pas  moins  cenfée 
s'être  obligée  avec  lui,  en  fa  qualité  de  commune,  à  la  réparation  du  dé- 
lit ,  pour  fa  part  en  la  communauté  ;  cette  réparation  eft  une  dette  de  la 
communauté,  quoiqu'elle  n'ait  profité  aucunement  du  délit.  Par  exemple,  fi 
le  mari,  durant  le  mariage,  a  dans  une  rixe  grièvement  blefle  quelqu'un  en- 
vers qui  il  a  été  condamné  en  une  certaine  fomme  pour  réparation  civile, 
la  communauté  eft  tenue  de  cette  dette. 

Elle  eft  pareillement  tenue  des  amendes  auxquelles  le  mari  eft  con- 
damné ,  durant  le  mariage  ,  foit  en  matière  de  Police  ,  foit  en  matière 
criminelle. 

249.  Il  faut  en  excepter  l'amende  à  laquelle  le  mari  feroit  condamné  par 
un  Jugement  à  une  peine  capitale. 

Les  peines  capitales  font  celles  de  mort  ,  celles  des  galères  à  perpétuité , 
&  du  banniffement  à  perpétuité  hors   du  Royaume. 

La  raifon  pour  laquelle  la  communauté  n'eft  pas  tenue  de  l'amende  pro- 
noncée contre  le  mari  par  un  tel  jugement ,  eft  que  ce  jugement  faifant 
perdre  de  plein  droit  au  mari  fon  état  civil  ,  opère  de  plein-droit  la  diffb- 
iution  de  la  communauté  ;  d'où  il  fuit  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  la  dette  de 
cette  amende  ait  été  contradée  durant  la  communauté;  puifque  le  jugement 
qui  la  prononce,  &  par  lequel  la  dette  de  cette  amende  a  été  contraâée, 
avoit  opéré  la   diffblution  de   la  communauté. 

Envain  oppoferoit-on  que  le  crime  a  été  commis  durant  la  communauté  ; 
car  le  crime  rend  bien  digne  de  l'amende  celui  qui  l'a  commis  ;  mais  elle  ne 
l'en  rend  pas  proprement  débiteur  ;  c'eft  le  jugement  de  condamnation  qui 
forme  cette  dfette. 

Il  y   a  plus  de  difficulté  à  l'égard  de  la  réparation   civile  à   laquelle  le 
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mari  a  été  condamné  envers  une  partie  civile ,  par  le  jugement  qui  le  con- 
damne à  une  peine  capitale  ;  on  peut  dire  que  le  mari ,  en  commettant  ce 
crime  durant  la  communauté,  a  dès  ce  temps  contraâé  l'obligation  de  répa- 
rer le  tort  qu'il  a  caufé  par  ce  crime  à  cette  partie  civile;  la  dette  de  cette 
réparation  civile  a  donc  été  contraftée  durant  la  communauté:  ce  n'eft  pas 
]e  jugement  de  condamnation  qui  a  produit  cette  dette  ,  il  n'a  fait  que  la 
liquider.  Néanmoins  on  juge  favorablement ,  que  lorfque  la  réparation  ci- 
vile efl  prononcée  par  un  jugement  capital,  la  communauté  n'en  efl:  tenue 
que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  en  auroit  profité.  Livoniere  en  a  fait 
ime  maxime,  liv.  4,  chap.  i  ,  n.   2^, 

ayo.  Le  principe  que  nous  avons  établi ,  que  la  communauté  efl:  tenue 
de  toutes  les  dettes  que  le  mari  contrafte  ,  pendant  qu'elle  dure  ,  fouffre 
exception  à  l'égard  de  celles  qui  font  contractées  pour  des  affaires  qui  con- 
cernent l'intérêt  du  mari  feul  ,&  dont  il  n'y  a  que  lui  qui  profite. 

Cette  exception  dérive  d'un  principe ,  qui  eft ,  qu'encore  bien  que  le  mari 
foit ,  durant  le  mariage  &  pendant  que  la  communauté  dure,  maître  abfolu 
des  biens  de  la  communauté ,  &  qu'il  puiffe  en  conféquence  en  difpofer  à 
fon  gré,  de  les  dilTiper  ,  il  ne  peut  néanmoins  s'en  avantager,  au  préjudice 
de  la  part  que  doit  y  avoir  fa    femme. 

Suivant  ce  principe  ,  fi  durant  ma  communauté  je  me  fuis  obligé  envers 
mon  voifin  à  lui  donner  une  certaine  fomme  pour  l'affrancliiffement  d'un 
droit  de  fervitude  dont  mon  héritage  étoit  chargé  envers  le  fien ,  ma  com- 
munauté ne  fera  point  tenue  de  cette  dette  ;  car  elle  a  été  contraétée  pour 
une  aftaire  qui  ne  concerne  que  l'intérêt  de  moi  feul ,  Se  dont  je  profite 
feul  ;  c'efl:  pourquoi  ,  fi  par  la  fuite  je  payois  des  deniers  de  la  commu- 
nauté cette  fomme  ,  j'en  devrois  récompenfe  à  la  communauté. 

On  peut  apporter  une  infinité  d'autres  exemples.  Voyez  infrà ,  part,  ^ , 
où  nous  traiterons  des  récompenfes. 

251.  Le  principe,  que  la  communauté  efl:  tenue  de  toutes  les  dettes  que 
le  mari  a  contrariées  pendant  qu'elle  dure  ,  reçoit  pareillement  exception  , 
à  l'égard  de  celles  qu'il  contrarie  ,  durant  la  communauté ,  en  faveur  de 
quelqu'un  des  enfans  qu'il  a  d'un  précédent  mariage  ,  ou  même  lorfqu'il  n'a 
pas  d'enfans,  en  faveur  de  quelqu'un  de  fes  héritiers  préfomptifs ,  dont  ces 
perfonnes  feules  profitent;  car  il  ne  peut  pas  plus  avantager  des  biens  de 
la  communauté  ces  perfonnes ,  que  lui-même ,  au  préjudice  de  la  part  que 
doit  y  avoir  fa  femme. 

Par  exemple ,  fi  durant  la  communauté ,  le  mari  par  le  contrat  de  ma- 
riage de  quelqu'un  de  fes  enfans  d'un  précédent  mariage  ,  ou  de  quelqu'un 
de  fes  héritiers  préfomptifs,  s'efl  engagé  de  donner  une  certaine  fomme  pour 
la  dot,  il  efl:  feul  tenu  de  cette  dette  ;  fa  communauté  n'en  efl:  pas  chargée. 

Il  en  efl:  de  même  de  toutes  les  autres  dettes  qui  ne  font  contractées  que 
pour  l'intérêt  de  ces  perfonnes  ,  tel  que  feroit  un  cautionnement  que  le  mari 
durant  la  communauté  auroit  fubi  pour  les  affaires  de  ces  perfonnes. 

2^2.  C'efl  au  temps  que  le  mari  a  contracté  la  dette  ,  qu'on  confidere 
fî  la  perfonne  en  faveur  de  qui  il  l'a  contraftée  ,  étoit  fon  héritière  pré- 
fomptive. 

Gggg  ij 


éo4  Traité  de  la  Communauté , 

C'efl:  pourquoi  fi  un  mari  pendant  fa  communauté  ,  a  promis  une  cer- 
taine femme  pour  la  dot  de  fa  coufine  ,  qui  étoit  alors  fon  héritière  pré- 
fomptive  ;  la  communauté  ne  fera  pas  tenue  de  cette  dette  ,  quoique  par 
la  fuite ,  par  des  enfans  qui  font  furvenus  au  mari ,  cette  coufine  ait  celTe 
d'être  fon  héritière  préfomptive. 

Vice  verfâ.  Si  cette  coufine  n'étoit  pas  alors  fon  héritière  préfomptive, 
quoiqu'elle  le  foit  depuis  devenue;  la  communauté  qui  a  été  chargée  de  cette 
dette  ,  continuera  d'en  être  chargée ,  à  moins  qu'il  n'eût  promis  expreflTément 
que  pour  le  cas  auquel  elle  le  deviendroit. 

Par  exemple,  fi  un  homme  qui  n'a  qu'un  enfant,  promet  à  une  coufine 
qui  eft  après  cet  enfant  fa  plus  proche  parente  ,  une  certaine  fomme  en  dot  y 
dans  le  cas  auquel  cet  enfant  viendroit  à  la  prédécéder  ;  cette  dette  doit  être 
confidérée  comme  contradée  en  faveur  de  fon  héritier  préfomptif ,  puif- 
qu'elle  eft  contractée  pour  le  cas  auquel  cette  coufine  le  deviendroit  ;  &  en 
conféquence  la  communauté  n'en  doit  pas  être  chargée. 

Il  n'en  eft  pas  de  même  d'une  dette  que  le  mari  contraderoit  fans  le 
confentement  de  fa  femme,  en  faveur  de  quelqu'un  de  leurs  enfans  com- 
muns ;  cette  dette  eft  une  charge  de  la  communauté  :  car  cet  enfant  n'ap- 
partenant pas  moins  à  fa  femme  qu'à  lui,  on  ne  peut  pis  dire,  qu'en  con- 
tradant  cette  dette,  il  attire  de  fon  côté,  au  préjudice  de  fa  femme,  les  biens 
de  la  communauté. 

Par  la  même  raifon  ,  lorfqu'un  homme  a  époufé  une  femme  de  fa  fa- 
mille ,  &  qu'ils  ont  l'un  &  l'autre  pour  héritière  préfomptive  la  même  per- 
fonne  ,  la  communauté  paroît  devoir  être  chargée  de  la  dette  que  le  mari , 
fans  le  confentement  de  fa  femme  ,  a  contraftée  en  faveur  de  cette  perfonne. 

25" 5.  Le  principe  ,  que  la  communauté  doit  être  chargée  de  toutes  les 
dettes  que  le  mari  contrade  pendant  qu'elle  dure,  doit-il  recevoir  une  troi- 
fieme  exception  ,  à  l'égard  de  l'obligation  de  garantie  qu'il  contracte  envers 
un  acheteur  à  qui  il  vend  ,  durant  la  communauté ,  un  héritage  propre  de 
fa  femme,  fans  le  confentement  de  fa  femme?  J'ai  cru  autrefois  ,  que  cette 
obligation  de  garantie  étoit  un  dette  de  communauté,  de  même  que  toutes 
celles  que  le  mari  contrafte  pendant  que  la  communauté  dure.  Dans  cette 
fuppofirion  ,  j'ai  décidé,  dans  mon  Traité  du  Contrat  de  Vente,  nomb.  179  , 
qu'un  homme  ayant  vendu,  pendant  la  communauté  ,  l'héritage  propre  de 
fa  femme  ,  fans  fon  confentement  ;  la  femme  ayant  depuis  accepté  la  com- 
munauté ,  l'acheteur  devoit  avoir  une  exception  de  garantie  contre  la  demande 
en  revendication  de  cet  héritage ,  pour  y  faire  déclarer  la  femme  non  rece- 
vable  pour  la  moitié ,  comme  étant  tenue  en  fa  qualité  de  commune  ,  de 
cette  obligation  de  garantie  pour  la  moitié.  Je  crois  devoir  changer  d'avis, 
&  faire  pour  cette  obligation  de  garantie  une  troifieme  exception  au  prin- 
cipe qui  charge  la  communauté  de  toutes  les  obligations  que  le  mari  con- 
tracte p€ndant  qu'elle  dure.  Voici  fur  quoi  je  me  fonde  :  c'eft  la  loi  qui 
donne  au  mari  la  puiflance  qu'il  a  fur  la  perfonne  &  les  biens  de  fa  fem- 
me,  &  qui  lui  donne  le  droit  de  contrader,  tant  pour  elle  que  pour  lui, 
&  de  la  rendre  en  fa  qualité  de  commune  ,  participante  de  toutes  les  obli- 
gations qu'il  contrade,  fans  avoir  befoin  pour  cela  de  fon  confentement; 
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mais  la  Loi  n'accorde  au  mari  ce  droit  de  puiflance,  fur  la  perfonne  &  les 
biens  de  fa  femme,  qu'à  la  charge  exprefle  qu'il  ne  pourra  vendre  les  hé- 
ritages propres  de  fa  femme,  fans  le  confentement  de  fa  femme.  Par  cette 
défenfe  la  Loi  de  la  puiffance  maritale  ,  excepte  le  contrat  de  vente  des  hé- 
ritages propres  de  la  femme,  de  la  généralité  des  contrats,  qu'elle  autorife 
le  mari  comme  chef  de  la  communauté  ,  à  faire  tant  pour  lui  que  pour  fa 
femme,  en  fa  qualité  de  commune  ,  fans  avoir  befoin  de  fon  confentement  ; 
c'eft  pourquoi  lorfque  le  mari  vend  ,  pendant  la  communauté ,  l'héritage 
propre  de  fa  femme  fans  fon  confentement ,  il  ne  peut  être  cenfé  avoir  fait' 
ce  contrat  ,  tant  pour  lui  que  pour  fa  femme  en  fa  qualité  de  commune, 
ni  par  confequent  avoir  contradé ,  tant  pour  lui  que  pour  fa  femme  comme' 
commune  l'obligation  d&  garantie  envers  l'acheteur  que  ce  contrat  renferme. 
Donc  il  contrade  feul  cette  obligation  de  garantie  :  fa  communauté  n'en 
eft  pas  chargée  ;  elle  n'ell  tenue ,  en  cas  d'évidion  qu'à  la  reftitution  du  prix 
qu'elle  a  reçu  ;  la  femme  peut  donc,  quoiqu'elle  ait  accepté  la  communauté, 
revendiquer  fon  héritage  propre  que  fon  maria  vendu,  en  offrant  feule- 
ment à  l'acquéreur  ,  la  reftitution  du  prix  pour  la  part  dont  elle  eft  tenus- 
comme  commune  ;  fauf  à  lui  à  fe  pourvoir  contre  les  héritiers  du  mari  ,> 
pour  le  furplus  ,  &  pour  les  dommages  &  intérêts  réfultants  de  l'obligation^ 
<le  garantie. 

La  Coutume  de  Poitou  a  fuivi  ce  fentiment,  en  permettant  par  l'art.  230"' 
à  la  temme ,  fans  diftinguer  li  elle  eft  commune,  ou  non  ,  de  fe  faire  rendr©^ 
fon  héritage  propre ,   lorfque  le  mari  l'a  vendu. 

Lebrun  ,  iiv.  2,  du  3  ,  «.  38  ,  dit  que  la  femme,  quoiqu'elle  ait  accepté- 
la  communauté ,  peut  évincer  pour  le  total  l'acheteur  de  fon  héritage  pro-- 
pre  ,  &  qu'elle  eft,  comme  commune ,  tenue  envers  lui,  pour  fa  part  dss 
dommages  &  intérêts  réfultants  de  l'obligation  de  garantie  que  fon  mari  a 
contradtce  durant  la  communauté,  en  le  lui  vendant.  Cela  implique  contra- 
didtionj  car  on  ne  peut  fuppofer  que  la  femme  peut  évincer  pour  le  total 
l'acheteur  ,  qu'en  fuppofant  qu'elle  n'eft  aucunement  tenue  de  l'obligation  de- 
garantie  que  fon  mari  a  contraâée  envers  lui  ;  puifque  fi  elle  en  étoit  tenue ,■- 
«lie  ne  feroit  pas  recevable  dans  fa  demande  en  revendication  ,  pour  la  part' 
dont  elle  feroit  tenue  de  cette  obligation;  fuivant  le  principe,  çue/n  de  evic-- 
tione  tenet aclio  ,  euni  agentem  repellit  exceptio:  mais  fi  elle  n'eft  pas  tenue  de' 
.cette  obligation  de  garantie ,  elle  ne  peut  pas  être  tenue  des  dommages  ic^ 
intérêts  réfultants  de  l'inexécution  de  cette  obligation. 

§.    II L 

Des  dettes  contracises  par  la  femme  durant  la  communauté.- 

15'4.  Les  dettes  contraftées  par  la  femme  durant  la  communauté,  peut" 
les  affaires  de  la  communauté ,  font  charges  de  la  communauté ,  lorfqu'elle- 
a  été  autorifée  de  fon  mari  pour  les  contrader. 

Les  dettes  qu'elle  a  contradées  pour  raifon  d'un  commerce  qu'elle  exercè-- 
au  vu  &  au  fçu  de  fon  mari,  font  pareillement  dettes  de  la  communauté-,. 
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quoique  foii  mari  ne  l'ait  pas  exprefTément  autorifée  pour  les  contrader  ;• 
car  le  mari  ayant  donné  ,  au  moins  tacitement ,  fon  confentement  au  com- 
merce que  fa  femme  exerce  ,  il  eft  cenfé  avoir  donné  tacitement  fon  con- 
fentement aux  dettes  que  la  femme  a  contractées  pour  railon  de  ce  com- 
merce ,  dont  elles  font  une  fuite  nécelTaire. 

255'.  A  l'égard  des  autres  dettes  que  la  femme  a  contrariées  fans  l'ap- 
probation de  fon  mari ,  quoiqu'elle  les  ait  valablement  contraâées  ;  s'ctar.t 
faite,  fur  le  refus  de  fon  mari,  autorifer  par  juftice  pour  les  contraâer ,  la 
communauté  n'en  eft  tenue  que  julqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a  profité 
de  l'aflaire  pour  laquelle  elles  ont  été  contractées. 

Par  exemple,  fi  une  femme,  fur  le  refus  de  fon  mari,  s'eft  faite  autori- 
fer par  juftice  pour  la  pourfuite  de  droits  fucceffifs  qu'on  lui  difputoit,  la 
communauté  ne  fera  tenue  des  dettes  que  cette  femme  a  contradées  pour 
raifon  de  cette  pourfuite ,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a  profité. 

C'eft  pourquoi  fi  le  mari  eft  affigné  par  les  créanciers  de  la  femme  pour 
le  paiement  des  dettes  qu'elle  a  contradées  pour  cette  pourfuite  ,  le  mari 
en  offrant  de  rapporter  les  chofes  qui  lui  font  parvenues  de  cette  fuccef- 
fion ,  &  de  compter  des  fruits  qu'il  en  a  perçus ,  peut  fe  faire  décharger  de 
leur  demande. 

La  Coutume  d'Orléans  ,  an.  20 1 ,  a  une  difpofition  conforme  à  ces  prin- 
cipes. En  l'art.  201  ,  il  eft  dit:  ^  femme  conjointe  par  mariage  peut  pour- 
»  fuivre  fes  adions  &  droits  avec  l'autorité  de  fon  mari ,  &  au  refus  elle 
»  peut  requérir  être  autorifée  par  juftice  ,  &  en  cette  qualité  intenter  lefdites 
«  adions ,  fans  que  les  Sentences  ou  Jugements  qui  pourroient  être  don- 
»  nés  à  rencontre  defdites  femmes  non  autorifées,  ni  avouées  par  lefdits  ma- 
»  ris ,  puiftent  être  exécutés  fur  les  biens  de  la  communauté  pendant  icelle  : 
»  toutefois  le  mari  fera  tenu  rapporter  ce  qu'il  aura  pris  &  reçu  à  caufe 
»  defdits  droits  &  adions  pourfuivis  par  fadite  femme  «. 

Pour  cet  effet  le  mari  doit  faire  un  inventaire  de  tout  ce  qui  lui  eft  par- 
venu à  caufe  defdits  droits ,  &  le  repréfenter  aux  créanciers ,  ou  en  jufti- 
fier  par  quelqu'autre  ade  équipollent  ;  à  peine  ,  faute  de  l'avoir  fait,  d'être 
tenu  indéfiniment  envers  lefdits   créanciers. 

256.  Lorfque  la  communauté  n'a  aucunement  profité  des  dettes  que  la 
femme  a  contradées  durant  le  mariage  fans  l'approbation  de  fon  mari ,  quoi- 
que ce  foient  des  dettes  qu'elle  a  valablement  contradées  ,  la  communauté 
n'en  eft  aucunement  tenue. 

Par  exemple  ,  '\\  une  femme  ,  pendant  fon  mariage  ,  a  commis  quelque  dé- 
lit ,  pour  raifon  duquel  elle  ait  été  pourfuivie  &  condamnée  en  quelque  fom- 
me  d'argent,  foit  pour  amende,  foit  pour  réparation;  la  communauté ,  qui 
n'a  pas  profité  du  délit,  ne  fera  aucunement  tenue  de  cette  dette  ;  &  com- 
me tous  les  revenus  des  biens  de  la  femme  appartiennent  à  la  communauté 
pendant  tout  le  temps  qu'elle  dure  ,  comme  nous  l'avons  vufuprà,  fecl.  1  , 
art,  3  ,  le  créancier  ne  fe  pourra  faire  payer  de  cette  dette  fur  les  biens  de 
la  femme,  qu'après  la  dilTolution  de  la  communauté. 

Notre  Coutume  d'Orléans ,  an.  200  ,  en  a  une  difpofition.  Il  y  eft  dit: 
,v.  femme  mariée. peut  être  convenue  ,  fans  fon  mari ,  pour  l'injure  qu'elle 
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y>  auroit  faite  ou  dite  à  aucun  :  toutefois  fi  ladite  femme  ell:  condamnée  , 
»  le  mari  &  les  biens,  que  lui  &  fadite  femme  ont  &  polTedent,  conllanc 
»  leur  mariage,  n'en  (ont  tenus  durant  la  communauté  de  biens  ". 

La  Coutume  s'explique  mal  ;  les  biens  de  la  femme  font  tenus  de  la 
dette  qui  réfulte  de  la  condamnation  intervenue  contre  elle  ;  ils  y  font  hy- 
pothéqués du  jour  du  Jugement;  la  Coutume  veut  dire  feulement,  que  les 
revenus  des  biens  de  la  femme ,  pendant  que  la  communauté  dure  ,  ne  font 
pas  tenus  de  cette  dette  ;  parce  que  les  revenus  de  tout  ce  temps  n'appar- 
tiennent pas  à  la  femme  débitrice  ,  mais  à  la  communauté  qui  n'eft  pas  te- 
nue  de  cette  dette. 

Cette  difpolition  de  la  Coutume  d'Orléans,  ainfi  que  la  précédente,  va^- 
portée  Jtjprà ,  étant  fondée  fur  les  principes  généraux  de  la  communauté  en- 
tre conjoints  par  mariage ,  elles  doivent  avoir  lieu  dans  les  Coutumes  qui 
ne  s'en  font  pas  expliquées. 

257.  Lorfque  le  créancier  a  fait  conftituer  prifonniere  la  femme  pour  la 
réparation  civile ,  en  laquelle  il  l'a  fait  condamner  ;  eft-il  fondé  à  répéter 
du  mari ,  durant  le  mariage ,  les  fommes  qu'il  paie  pour  les  aliments  de 
la  femme  ,  pendant  le  temps  qu'il  la  retient  en  priton  ?  Les  moyens  du  créan-r 
cier  font  que  la  communauté  doit  à  la  femme  des  aliments  ;  le  créancier  a 
donc  acquitté  une  dette  de  la  communauté  en  les  lui  fourniflant;  &  par  con- 
féquent ,  il  pourroit  paroître  être  fondé  à  s'en  faire  rembourfer  par  le  mari , 
chef  de  la  communauté,  qui  étoit  débitrice  defdits  aliments,  &  à  la  dé- 
charge de  laquelle  il  les  a  fournis. 

Les  moyens  du  mari  pour  fe  défendre  de  cette  demande  ,  font ,  que  la 
communauté  n'a  pas  profité  des  aliments  que  le  créancier  a  fournis  à  la 
femme  qu'il  retient  prifonniere  ;  que  ceux  qui  auroient  été  fournis  à  la  fem- 
me en  la  maifon  de  fon  mari ,  qui  eft  le  lieu  où  ils  lui  font  dus,  n'auroient 
rien  coiité  à  la  communauté ,  qui  en  auroit  été  dédommagée  par  les  fervi- 
ces  qu'elle  auroit  rendus  à  la  maifon, 

lyS.  Quelques  Coutumes  fe  font  écartées  des  principes  généraux  que 
nous  venons  d'expofer  fur  les  dettes  qui  naiflent  des  délits  ,  foit  du  mari 
foit  de  la  femme  :  telles  font  les  Coutumes  d'Anjou  &  du  Maine  ;  ces  Cou- 
tumes ne  font  aucune  difliniftion  entre  le  mari  &  la  femme  ;  elles  difent  in- 
diftindement  que  le  créancier  du  conjoint  qui  a  commis  le  délit ,  peut  fe 
venger  fur  les  biens  communs,  pour  la  réparation  qui  lui  eft  due,  fauf  à 
l'autre  conjoint  qui  n'a  pas  commis  le  délit,  à  requérir  la  féparation  des  biens 
de  la  communauté  ,  à  l'effet  de  reftreindre  le  créancier  à  la  part  qu'y  doit 
avoir  le  conjoint  qui  a  commis  le  délit  ;  laquelle  féparation  de  biens  conti- 
nue à  l'avenir. 

lyg.  Il  nous  refie  à  obferver,  que  pour  éviter  les  fraudes  par  lefquelles 
la  femme  pourroit  éluder  par  des  antidates  ,  la  règle  qui  ne  lui  permet  pas 
de  charger  la  communauté  fans  le  confentement  de  fon  mari ,  des  dettes 
qu'elle  contrarie  durant  le  mariage  ;  la  Jurifprudence  des  Arrêts  a  établi 
que  la  communauté  n'étoit  point  tenue  de  toutes  les  dettes  contrac'tées  par 
la  femme,  par  des  acStes  fous  fignarures  -  privées ,  quoiqu'ils  eulfent  une 
date  antérieure  au  mariage ,  à  moiiii  que  le  créancier  ne  jufiifiàt  h  vérité 
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de  cette  date ,  fauf  à  lui  à  s'en  faire  payer  après  la  dilTolution  du  mariage 
par  la  femme  ;  les  arrêts  font  rapportés  par  Denifard.  La  décifion  de  ces  ar- 
rêts efl:  fondée  fur  le  principe  établi  en  notre  Traité  des  Obligations ,  n.  749, 
que  les  aétes  fous  fignature-privée  ,  ne  font  pas  foi  de  leur  date  contre  les 
tiers  ,  contre  lefquels  ils  (ont  cenfés  n'avoir  de  date  que  du  jour  qu'ils  font 
produits.    Je  crois  néanmoins  qu'on  doit  avoir  égard  aux  circonftances. 

§.     I  V. 

T)cs  dettes  des  fuccejfions  qui  échéent  à  l'un  ou  à  l'autre  des  con- 
joints par  mariage  pendant  la   communauté. 

160.  Loffque  durant  la  communauté  il  ed:  échu  une  fucceflion  à  l'un  ou 
,à  l'autre  des  conjoints,  que  ce  conjoint  a  acceptée  ;  fi  toute  cette  fucceflioii 
jie  confifte  qu'en  mobilier ,  la  communauté  profilant  en  ce  cas  en  entier  de 
la  fuccelTîon ,  doit  en  fupporter  toutes  les  charges ,  &  être  tenue  de  toutes 
les  dettes ,  tant  des  dettes  mobiliaires ,  que  des  rentes  qui  étoient  dues  par 
le  défunt.  Il  y  a  néanmoins  Vne  différence  entre  le  mari  &  la  femme  :  lors- 
que le  mari  a  accepté  indifcrétement  la  fuccelîion  d'un  homme  infolvable  , 
&  qui  ne  confiftoit  qu'en  mobilier  ;  la  communauté  qui  a  recueilli  tout  l'ac- 
tif de  cette  fucceflîon ,  efl  tenue  entièrement  des  dettes  ,  quoiqu'elles  excé- 
dent de  beaucoup  l'acbif  dont  elle  a  profité.  Au  contraire  ,  lorfqu'une  fem- 
me ,  fur  le  refus  de  fon  mari ,  a  été  autorifée  par  Juftice ,  pour  accepter 
une  fucceflîon  qui  ne  confiftoit  pareillement  qu'en  mobilier ,  la  communauté 
n'efl:  tenue  des  dettes  de  cette  fucceflîon ,  que  jufqu'à  concurrence  de  l'adif 
dont  elle  a  profité- 
La  rajfon  de  différence  à  cet  égard  ,  entre  le  mari  &  la  femme ,  dérive 
des  principes  que  nous  avons  établis  dans  les  paragraphes  précédents  ;  le 
mari  étant  maître  abfolu  des  biens  de  la  communauté  pendant  tout  le  temps 
qu'elle  dure ,  pouvant  en  difpofer  à  fon  gré ,  même  les  perdre  ,  la  commu- 
nauté eft  chargée  entièrement  de  toutes  les  dettes  qu'il  contraâe  pendant 
qu'elle  dure ,  foit  qu'elle  ait  profité  ou  non  des  affaires  pour  lefquelles  il  les 
a  contra(5tées  ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà  ,  n.  247  ;  elle  doit  donc  être 
chargée  entièrement  des  dettes  des  fucceffîons  échues  au  mari  pendant  qu'elle 
dure ,  dont  le  mari  s'eft  rendu  débiteur  en  acceptant  indifcrétement  ces  fuc- 
ceffions ,  quoique  ces  dettes  excédent  l'adif  defdites  fucceflions  dont  elle  a 
profité.  Au  contraire ,  la  femme  n'ayant  pas  le  droit  de  difpofer  des  biens 
de  la  communauté  pendant  qu'elle  dure  ,  dans  lefquels  elle  n'a  encore  qu'un 
droit  informe  ,  elle  ne  peut  charger  la  communauté  des  dettes  qu'elle  con- 
traâe  fans  l'approbation  de  fon  mari,  pendant  qu'elle  dure,  fi  ce  n'eft  juf- 
qu'à concurrence  de  ce  que  la  communauté  profite  des  affaires  pour  lefquel- 
les elle  les  a  con'radées ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà,  n.  ij'4,  d'où  il 
fuit  que  lorfque  durant  la  communauté  ,  une  femme  autorifée  par  juft:ice  , 
au  refus  de  fon  mari  ,  accepte  indifcrétement  une  fucceflîon  plus  onereufe  que 
profitable  ;  la  communauté  ne  peut  être  tenue  des  dettes  de  cette  fuccef- 
fion  ,  dont  la  femme  fe  rend  débitrice  en  l'acceptant,  fi  ce  n'eft  jufqu'à  con- 
currence 
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Currence  de  ce  cjue  ladite  communauté  profite  des  biens  de  ladite  fucceffion. 

Ceft  pourquoi ,  fi  le  mari  comme  chef  de  la  communauté ,  efl:  pourfuivi 
par  les  créanciers  defdites  fucceflions  ;  en  offrant  de  leur  compter  de  tout 
ce  qui  lui  en  efl:  parvenu  ,  il  doit  être  renvoyé  de  leurs  demandes  ,  &  ces 
créanciers  font  obligés  d'attendre  le  temps  de  la  diffolution  de  la  commu- 
nauté, pour  fe  faire  payer  de  ce  qui  manque  pour  les  remplir,  par  la  fem- 
me ,  qui  en  acceptant  la  fuccelîion  ,  s'eft  rendue  leur  débitrice  ;  la  femme 
ne  le  pouvant  plutôt,  puifque  jufqu'à  ce  temps  ,  les  revenus  de  tous  fes  biens 
ne  lui  appartiennent  pas ,  mais  appartiennent  à  la  communauté  ,  comme 
nous  l'avons  vu/îjprà. 

i6o.  Lorfque  la  fuccefllon  échue  à  l'un  des  conjoints  durant  la  commu- 
nauté ,  n'efl:  compofée  que  d'immeubles  ,  tout  l'aétif  en  ce  cas  étant  propre 
de  communauté  au  conjoint  à  qui  la  fucceffion  eft  échue  ,  il  doit  être 
tenu  de  tout  le  paffif ,  tant  des  dettes  mobiliaires  que  des  rentes  ;  la  com- 
munauté qui  ne  fuccede  à  rien  de  l'aftif ,  n'en  doit  être  aucunement  tenue  , 
fî  ce  n'efl:  des  arrérages  &  des  intérêts  qui  courront  depuis  l'ouverture  de 
la  fucceffion  jufqu'à  la  diffolution  ,•  ces  arrérages  &  ces  intérêts  étant  des 
charges  des  revenus  des  biens  de  cette  fucceffion ,  lefquels ,  ainfi  que  ceux 
de  tous  les  autres  biens  du  conjoint,  appartiennent  durant  tout  ce  temps  à 
la  communauté. 

261.  Lorfque  la  fucceffon  qui  écheoit  à  l'un  des  conjoints  durant  la 
communauté,  eft  compofée  en  partie,  de  meubles  qui  entrent  dans  la  com- 
munauté ,  &  en  partie  d'immeubles  qui  n'y  entrent  pas ,  &  qui  font  propres 
de  communauté  à  celui  des  conjoints  à  qui  la  fucceffion  eft  échue  ,  Lebrun 
&  Renuffon  penfent  que  la  communauté  eft  chargée,  en  ce  cas,  de  toutes 
les  dettes  mobiliaires  de  la  fucceflion,  &c  que  le  conjoint  à  qui  elle  eft  échue, 
eft  feul  chargé  de  tous  les  principaux  de  rentes  dues  par  la  lucceffion  ;  fauf 
que  dans  le  cas  auquel  les  dettes  mobiliaires  excéderoient  l'aftlf  mobilier , 
il  accorde  à  la  communauté  récompenfe  de  cet  excédent  contre  le  con- 
joint ,  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  profite  des  immeubles  de  la  fucceffion 
qui  lui  font  propres  de  communauté  ;  &  pareillement  dans  le  cas  auquel  les 
principaux  de  rentes  dues  par  la  fucceffion  dont  ils  chargent  le  conjoint, 
excéderoient  la  valeur  des  immeubles  auxquels  il  fuccede  ,  ils  lui  donnent 
récompenfe  contre  la  communauté  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  profite 
de  l'adtif  mobilier  ,  dédudion  faite  du  paffif.  Je  penfe  qu'il  y  a  de  la  diftinc- 
tion  à  faire  entre  les  différentes  Coutumes. 

Il  y  a  des  Coutumes  qui  chargent  le  mobilier  des  fucceffions  de  toutes 
les  dettes  mobiliaires  de  la  fucceffion  ;  il  n'eft  pas  douteux  que  dans  ces  Cou- 
tumes ,  la  communauté  dans  laquelle  entre  tout  le  mobilier  actif  de?  fuccel- 
fions  échues  à  l'un  ou  à  l'autre  des  conjoints ,  eft  tenue  de  toutes  les  dettes 
mobiliaires  defdites  fuccellions. 

Mais  il  y  a  des  Coutumes,  qui  comme  celle  de  Paris  ,  art.  334,  font 
contribuer  les  héritiers  aux  différentes  efpeces  de  biens,  à  toutes  les  diffé- 
rentes efpeces  de  dettes  ,  foit  mobiliaires  ,  folt  rentes  ,  à  proportion  de 
ce  que  chacun  d'eux  a  dans  l'aélif  de  la  fucceffon.  L'efprit  de  ces  Coutumes 
eft  ,  que  chaque  différente  efpece  de  bieos  dont  eft  compofée  l'univerfalité 
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delà  lucceflion,  foit  chargée  d'une  portion  dans  toutes  les  différentes  ef- 
peces  de  dettes  ,  foit  mobiliaires ,  foit  rentes,  qui  foit  dans  la  même  raifon  & 
proportion  qu' eft  la  valeur  de  chaque  efpece  de  biens  à  celle  du  total  de  la 
fucceflîon.  Par  exemple,  fi  le  mobilier  de  la  fucceflfion  fait  le  tiers  du  total 
de  la  iuccelîîon  ,  le  mobilier  dans  ces  Coutumes ,  eft  chargé  du  tiers  de 
toutes  les  dettes  tant ,  des  mobiliaires  que  des  principaux  de  rentes  dus  par  la 
fucceflîon. 

Lorfqu'une  fuccelîîon  eft  déférée  dans  des  Coutumes  à  l'un  des  conjoints 
par  mariage  pendant  fa  communauté ,  &  qu'elle  eft  compofée  de  mobilier 
qui  entre  dans  la  communauté  ,&  d'immeuble  qui  deviennent  propres  de  com- 
munauté à  ce  conjoint  ;  j'aurois  de  la  peine  à  fuivre  l'opinion  de  Lebrun 
&  de  Renuflbn  ,  &  j'inclinerois  plutôt  pour  celle  de  Lemaître  &  de  quel- 
ques autres  auteurs  qui  penfent  que  dans  ce  cas  la  communauté  doit  être 
chargée  de  la  portion  dans  toutes  les  dettes ,  tant  mobiliaires  que  principaux 
de  rentes  dus  par  la  fucceilîon ,  dont  la  Coutume  qui  a  déféré  la  fucceflîori 
charge  ce  mobilier  ;  &  pareillement  le  conjoint  qui  retient  les  immeubles  de 
la  fucceffion  ,  comme  propres  de  communauté,  doit  être  feul  tenu  de  l'autre 
portion  des  dettes  tant  mobiliaires  que  principaux  de  rentes ,  dont  la  com- 
munauté charge  les  immeubles  de  cette  fucceflîon. 

Par  exemple  ,  fi  le  mobilier  de  la  fucceflîon  en  fait  le  tiers,  &  les  immeubles 
en  font  les  deux  autres  tiers  ;  la  communauté  fera  tenue  du  tiers  de  toutes  les 
dettes  tant  mobiliaires  que  principaux  de  rentes  ,  &  le  conjoint  fera  tenu 
feul  des  deux  autres  tiers ,  fauf  que  la  communauté  fera  tenue  en  entier  de 
tous  les  intérêts  &:  arrérages  qui  courront  pendant  tout  le  temps  que  la  com- 
munauté durera  ;  parce  que  les  revenus  defdits  immeubles ,  ainfi  que  ceux 
de  tous  les  biens  du  conjoint,  appartiennent  pendant  ledit  temps  à  la  com- 
munauté. 

Je  me  fonde  fur  ce  que  le  Contrat  de  communauté  qui  intervient  ta- 
citement entre  les  conjoints ,  renferme ,  de  même  que  tous  les  autres  Con- 
trats de  Société,  des  ceiîions  réciproques  ,  que  chacune  des  parties  fait  à 
l'autre  partie  ,  des  chofes  &  droits  qu'elle  met  dans  la  communauté  ,  pour 
la  part  que  l'autre  conjoint  doit  avoir  dans  la  communauté  ;  c'eft  pourquoi , 
lorfqu'il  m'eft  échu  une  fucceflîon  pendant  ma  communauté  ,  au  partage  que 
je  fais  après  la  mort  de  ma  femme  des  biens  de  la  communauté  avec  l'hé- 
ritier de  ma  femme  ;  cet  héritier  de  ma  femme  doit  être  confidéré  en  fa 
qualité  de  commun  pour  moitié  ,  comme  cefllonnaire  pour  moitié  de  mes 
droits  fucceflîfs  dans  le  mobilier  de  la  fucceffion  ;  il  d&it  par  conféquent 
être  tenu  des  dettes  de  cette  fucceflîon  que  j'ai  fait  entrer  dans  la  com- 
munauté ,  de  la  même  manière  qu'en  feroit  tenu  tout  autre  ceffionnaire , 
à  qui  un  héritier  auroit  fait?  une  ceflîon  de  la  moitié  de  fes  droits  fuccef- 
fifs  dans  le  mobilier  d'une  fucceflîon;  or,  un  tel  cefiîonnaire  ,  dans  la  Cou- 
tume de  Paris  ,  feroit  tenu  de  la  moitié  ,  non  de  toutes  les  dettes  mobi- 
liaires de  cette  fucceffion  ,  mais  de  la  portion  que  le  mobilier  de  cette  fuc- 
ceffion doit  porter  dans  toutes  les  dettes  ,  tant  mobiliaires  que  rentes  dues 
par  cette  fucceflîon  ,  fuivant  la  contribution  &  répartition  qui  doit  s'en  faire 
fur  les  différentes  efpeces  de  biens  dont  la  fucceffion  eft  compofée  :  dans  cette 
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efpece  ,  l'héritier  de  ma  femme  doit  donc  pareillement  être  tenu  de  la  moi- 
tié ,  non  de  toutes  les  dettes  mobiliaires  de  la  fucceflion  tombée  en  commu- 
nauté, mais  de  la  portion  que  le  mobilier  de  ladite  fuccelllon  doit  porter 
dans  toutes  les  dettes,  tant  mobiliaires  que  rentes  dues  par  ladite  fucceflion; 
&  ce  n'efl:  que  de  cette  portion  dont  la  communauté  doit  être  chargée. 

On  oppofe  contre  cette  opinion  ,  qu'elle  eft  contraire  aux  principes  de 
la  matière  de  la  communauté.  Suivant  ces  principes  ,  la  communauté  doit 
être  chargée  de  toutes  les  dettes  mobiliaires  de  chacun  des  conjoints  :  les 
dettes  d'une  fucceffion  par  l'acceptation  pure  &  fimple  que  l'héritier  fait  de 
la  (ucceflîon  ,  deviennent  des  dettes  perfonnelles  de  l'héritier  ;  les  dettes  mo- 
biliaires d'une  fucceflion  que  l'un  des  conjoints  a  acceptées  durant  la  com- 
munauté, étant  devenues  les  dettes  de  ce  conjoint  ,  la  communauté  qui  doit 
être  chargée  de  toutes  les  dettes  mobiliaires  de  chacun  des  conjoints,  doit 
donc  être  chargée  de  toutes  les  dettes  mobiliaires  de  la  fucceflion,  qui  font 
devenues  par  fon  acceptation  les  dettes  de  ce  conjoint.  L'opinion  de  Lemaître 
qui  ne  l'en  charge  que  d'une  partie ,  efl:  donc  contraire  aux  principes  de  la 
communauté. 

La  réponfe  efl:  que  le  principe  qui  charge  la  communauté  de  toutes  les 
dettes  mobiliaires  de  chacun  des  conjoints,  fouffre  une  exception  à  l'égard 
de  celles  que  l'un  des  conjoints  a  contraétées  ,  pour  raifon  de  quelqu'un 
de  fes  propres  de  communauté,  comme  nous  l'avons  sufuprà,  n.  239  :  or , 
les  dettes  mobiliaires  de  la  fucceflion  pour  la  portion  dont  les  immeubles  de 
la  fucceflion  font  chargés ,  font  dettes  que  le  conjoint  a  contradées  pour 
raifon  defdits  immeubles  ,  auxquels  il  a  feul  fuccédé  ,  &  par  conféquenc 
pour  raifon  de  fes  propres  de  communauté  ,  qui  doivent  être  exceptées  de 
la  régie  qui  fait  tomber  les  dettes  mobiliaires  des  conjoints  dans  la  commu- 
nauté ,  &  dont  il  doit  être  tenu  feul. 

Denifart  attefte  que  cette  opinion  ,  que  nous  avons  embraflee  ,  eft  fuivie 
par  l'ufage  au   Châtelet  de  Paris. 

261.  J'ctois  créancier  ,  lorfque  je  me  fuis  marié,  d'une  rente  conftituce, 
qui  m'étoit  due  par  un  de  mes  parens;  cette  rente  étant  réputée  immeuble, 
m'eft  un  propre  de  communauté  ;  depuis  je  fuis  devenu  unique  héritier  pur 
&  fimple  du  débiteur  de  cette  rente  :  fuis-je  fondé  à  prétendre  que  notre 
communauté  me  doit  faire  raifon  de  cette  rente ,  ou  pour  le  total  ,  fi  la 
fucceflion  qui  m'efl:  échue  ne  confiftoit  qu'en  mobilier ,  &  eft  entrée  en  en- 
tier dans  notre  communauté,  ou  pour  la  portion  dont  le  mobilier  de  cette 
fucceflion  étoit  tenu  des  dettes  de  cette  fucceflion  ,  fi  elle  confiftoit  en  mo- 
bilier &  en  immeubles  ?  La  raifon  de  douter  eft  ,  qu'il  s'eft  fait  extindion 
&  confufion  de  cette  rente  ,  lorfque  je  fuis  devenu  l'unique  hériner  pur  & 
fimple  de  celui  qui  ert  étoit  le  débiteur,  les  qualités  de  créancier  &  de  dé- 
biteur étant  des  qualités  qui  fe  détruifent  réciproquement ,  lorfqu'elles  vien- 
nent à  concourir  dans  une  même  perfonne  :  or  ,  dit-on ,  je  ne  puis  erre 
fondé  à  prétendre  que  notre  communauté  me  fafle  raifon  de  ce  qui  n'exifte 
plus  ;  notre  communauté  n'a  pu  jamais  être  débitrice  envers  moi  de  cette 
rente  ,  puifqu'elle  a  cefl"é  d'exifter  auflTi-tôt  &  dans  le  même  inftant  que  je 
fuis  devenu  héritier  de  mon  débiteur.  Nonobftant  ce, te  raifon  ,  il  faut  dé- 
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cider  que  notre  communauté  efl:  tenue  envers  moi  de  la  continuation  de  cette 
rente  ;  &c  qu'en  conféquence  ,  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté  ,  ma 
femme  ou  fes  héritiers ,  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté ,  feront  te- 
nus de  me  la  continuer  pour  la  moitié  qu'ils  ont  dans  la  communauté.  Cette 
décifion  efl:  fondée  fur  la  Loi  2 ,  §.  i8,  fF.  c^e  hered.  vend,  qui  décide  que 
lorfqu'un  héritier ,  après  avoir  accepté  une  fuccelîion  ,  a  cédé  à  quelqu'un 
fes  droits  fucceflfifs  ;  le  ceflîonnaire  defdits  droits  fucceffifs  efl:  tenu  de  faire 
raifon  à  l'héritier  fon  cédant  ,  de  ce  qui  étoit  dû  audit  cédant  par  le  défunt, 
dont  on  a  cédé  les  droits  fucceflifs  ,  Quum  guis  deb'uori  fuo  hères  extitit  , 
dit  cette  loi  ,  conjujîone  créditer  ejfe  définit  ;  fed  fi  vendidit  hereditatem ,  œquif~ 
Jimunt  vidttur  emptorem  hereditatis  ,  vicem  heredis  obtinere  ,  &  ideircb  teneri  ven- 
ditori  hereditatis.  Or,  comme  nous  l'avons  obfervé,  notre  communauté  dans 
laquelle  entrent  les  biens  &  les  droits  de  la  fuccelTion  de  mon  débiteur  qui 
m'eft  échue ,  doit  être  conCdérée  comme  un  ceifionnaire  de  droits  fucceflifs  ; 
elle  doit  donc  ,  aux  termes  de  cette  Loi ,  me  faire  raifon  de  ce  qui  m'étoit  dû 
par  le  défunt. 

La  raifon  de  la  Loi  efl: ,  que  le  ceflîonnaire  de  droits  fucceflifs  ayant 
tout  l'émolument  de  la  fucceflîon ,  en  doit  aufli  fupporter  toutes  les  charges  ; 
c'eft  pourquoi  il  doit  rembourfer  à  l'héritier  fon  cédant  ,  tout  ce  que 
l'héritier  a  payé  pour  acquitter  les  dettes  de  la  fucceflion ,  non-feulement 
par  des  piiemens  réels,  mais  par  la  confufion  qui  s'eft  faite  des  dettes  de  la 
fucceflion  qui  étoient  dues  à  l'héritier  ;  laquelle  confufion  eft  une  efpece  de 
paiement. 

263.  Que  doit-on  décider  fur  la  queftion  inverfe?  J'étols ,  lorfque  je  me 
fuis  marié ,  débiteur  envers  un  de  mes  parens ,  d'une  certaine  fomme  pour  le 
prix  d'un  héritage  qu'il  m'avoit  vendu  peu  avant  mon  mariage,  &  qui  étoit 
par  conféquent  propre  de  communauté  ;  cette  dette  ayant  été  contradée 
pour  raifon  d'un  propre  de  communauté,  j'en  fuis  tenu  feul  ,  elle  n'efl:  pas 
dette  de  communauté ,  yw^pri  ,  n.  2,39;  depuis  je  fuis  devenu,  durant  ma 
communauté  ,  héritier  unique  du  créancier  ;  cette  créance  que  le  défunt 
avoit  contre  moi ,  étant  une  créance  mobiliaire  ,  fera-t-elle  cenfée  être  entrée 
dans  notre  communauté  ,  de  même  que  tout  le  refle  du  mobilier  de  cette 
fucceflion  qui  m'eft  échue,  &  en  ferai-je  débiteur  envers  notre  communauté? 
La  raifon  de  douter  efl: ,  que  s'étant  fait  confufion  &  extinftion  de  cette 
créance  que  le  défunt  avoit  contre  moi  dès  le  premier  inftant  que  je  fuis 
devenu  fon  héritier;  cette  créance,  qui  étoit  éteinte  &  qui  n'exifl:oit  plus, 
n'a  pu  entrer  dans  notre  communauté;  la  raifon  de  décider  au  contraire  eft  , 
que  la  communauté  d'un  conjoint  à  qui  il  écheoit  une  fucceflion  ,  doit  être 
confidérée  comme  un  ceflîonnaire  des  droits  fucceflifs  mobiliers  de  ce  con- 
joint ;  or  la  Loi  37  ,  fl^.  de  pecuL  décide  que  l'héritier  qui  a  cédé  fes  droits 
fucceflîfs ,  doit  faire  raifon  à  fon  ceflîonnaire  de  ce  qu'il  devoit  au  défunt  ; 
parce  que  par  cette  fucceflîon  il  lui  cède  tout  ce  qui  lui  eft  parvenu,  ou 
qui  doit  lui  parvenir  de  cette  fucceflion,  &  par  conféquent  l'émolument  qu'il 
a  perçu  ,  en  devenant  héritier  ,  de  l'extindion  de  la  dette  dont  il  étoit  dé- 
biteur envers  le  défunt.  Je  dois  donc  ,  fulvant  cette  Loi ,  faire  raifon  à  notre 
communauté  c^ui  eft  cefljonnaire   de  mes  droits   fucceflifs  mobiliers  dans  la 
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fuccefîîon  quî  m'eft  échue  ,  de  la  créance  mobiliaire  que  le  défunt  avolt  con- 
tre moi  ;  cette  créance  dont  j'ai  été  libéré  ,  en  devenant  fon  héritier ,  faifanc 
partie  des  droits  fucceflîfs  mobiliers  dont  notre  communauté  eft  ceffionnaire. 

Article    II. 

Des   autres   charges   de  la  communauté  légale, 

270.  Les  autres  charges  de  la  communauté ,  font  les  alimens  qu'elle  doit 
fournir  aux  conjoints  ;  l'éducation  des  enfans  communs. 

A  l'égard  des  alimens  &  des  frais  de  l'éducation  des  enfans  que  chacun 
des  conjoints  a  d'un  précédent  mariage  ;  fi  lefdits  enfans  ont  un  revenu  fuf- 
fifant  pour  y  fubvenir  ,  la  communauté  n'en  doit  pas  être  chargée  ,  ils  doi- 
vent être  pris  fur  le  revenu  defdits  enfans  ;  mais  fi  lefdits  enfans  n'avoient 
pas  de  revenu  pour  y  fubvenir ,  les  alimens  &  l'éducation  font  en  ce  cas 
une  dette  naturelle  de  leur  père  ou  mère  ,  dont  la  communauté  dans  la- 
quelle entrent  les  dettes  de  chacun  des  conjoints,  doit  être  chargée. 

271.  La  communauté  ayant,  pendant  tout  le  temps  qu'elle  dure,  la  jouif- 
fance  des  propres  de  chacun  des  conjoints  ,  c'efl:  une  conféquence  qu'elle  foit 
chargée  de  l'entretien  de  leurs  héritages  propres.  Cet  entretien  comprend 
toutes  les  dépenfes  qu'il  faut  faire  pour  la  jouiflance  de  ces  héritages ,  & 
pour  les  tenir  en  bon  état  félon   leur  différente  nature. 

Par  exemple  ,  l'entretien  d'un  héritage  en  nature  de  vignes  ,  comprend 
les  dépenfes  qu'il  f^iut  faire  pour  les  cultiver  ,  pour  les  fumer  ,  pour  les 
garnir  fuffifamment  d'échalas,  pour  les  provigner  ,  pour  les  renouveller, 
en  arrachant  celles  qui  font  trop  vieilles  ,  pour  en  planter  d'autres  à  leur 
place. 

Les  dépenfes  qui  font  à  faire  pour  l'empaillement  d'une  métairie  ,  pour 
marner  les  terres  ,  pour  peupler  un  colombier  ou  une  garenne  ,  pour  em- 
poilTonner  un  étang  ,  pour  entourer  les  héritages  de  fofles  ou  de  haies, 
cil  il  en  eft  de  befoin  ,  font  aufll  des  chofes  qui  concernent  l'entretien  dont 
la  communauté  eft  chargée. 

Il  en  eft  de  même  des  réparations  qui  font  à  faire  aux  bâtiments  fur  les 
héritages  propres  de  chacun  des  conjoints. 

272.  Il  faut  néanmoins  en  excepter  celles  qu'on  appelle  grojfes  réparations , 
qui  font  plutôt  reconftruftions  que  réparations.  Ces  groflês  réparations  ne 
font  pas  réparations  d'entretien  ,  &  la  communauté  n'en  eft  pas  par  confé- 
quent  chargée.  La  Coutume  de  Paris ,  art.  262 ,  nous  donne  une  règle  pour 
dlfcerner  quelles  font  les  réparations  d'entretien  qui  font  à  ta  charge  de 
ceux  qui  ont  la  jouiflance  de  l'héritage  ,  &  quelles  font  celles  qu'on  appelle 
grojfes  réparations ,  qui  font  à  la  charge  du  propriétaire  :elle  dit  ,  que  celles 
^entretien  font  toutes  les  réparations ,  hors  les  quatre  gros  murs  ,  tes  poutres  , 
entières  couvertures  &  voûtes. 

Les  quatre  gros  murs  ,  font  les  deux  pans  &  les  deux  pignons  qui  fer- 
ment un  bâtiment;  fi  quelqu'un  de  ces  quatre  gros  murs  eft  à  refaire  à 
neuf,  fur  l'héritage  de  l'un  des  conjoints,  c'eft  une  grofle  réparation,  dont 
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la  communauté  n'efl  pas  chargée ,  &  à  qui  par  conféquent  il  efi:  dû  récom- 
penfe  par  le  conjoint  propriétaire  de  l'iiéritage  ,  lorfqu'elle  a  fourni  les  de- 
niers pour  la  faire,  comme  nous  le  verrons  mfrk.  Il  en  eft  de  même,  s'il  a 
fallu  (ubilituer  une  poutre  neuve  à  la  place  d'une  qui  étoit  pourrie ,  ou  re- 
conftruire  une  voûte ,  où"  refaire  en  entier  une  couverture,  dont  la  char- 
pente ne  valoit  plus  rien. 

Quoique  la  communauté  ne  foit  pas  ordinairement  chargée  de  ces  groffes 
rcpiuations ,  néanmoins  fi  elles  étoient  à  faire  fur  un  héritage  propre  de  la 
femme,  &  qu'elles  fufrent  prévenues  du  défaut  d'entretien  de  cet  héritage  , 
pendant  le  temps  qu'a  duré  la  communauté  ,  le  mari  qui,  comme  chef  de 
la  communauté  ,  étoit  chargé  de  cet  entretien  ,  auroit  en  ce  cas  chargé  fa 
communauté  de  ces  grofles  réparations  auxquelles  il  auroit  donné  lieu  par 
fa  faute.  .    ,,'.;, 

273.  Les  imjjenfes  qui  fe  font  fur  un  héritage,  non  pour  la  fimple  jouif- 
fance  de  cet  héritage ,  mais  pour  convertir  la  forme  de  cet  héritage  en  une 
autre  forme  plus  avantageufe ,  ne  font  point  des  impenfes  de  fimple  entre- 
tien ;  telles  font  celles  qui  fe  font  pour  défricher  une  terre  inculte ,  pour 
planter  en  vignes  ou  en  bois  une  terre  nue  ,  pour  en  faire  un  pré  ou  un 
étang ,  ou  pour  conflruire  deffus  un  bâtiment  :  fi  donc  il  a  été  fait ,  du- 
rant la  communauté ,  de  ces  fortes  d'impenfes  fur  l'iiéritage  propre  de  l'un 
des  conjoints ,  il  eft  dû  récompenfe  à  la  communauté  qui  a  fourni  les  de- 
niers pour  les  faire. 

274.  On  doitaulîi  comprendre  parmi  les  charges  de  la  communauté,  les  frais 
de  l'inventaire  qu'on  doit  faire  après  la  diffolution ,  des  effets  dont  elle  eft 
conipofée  ,  &  des  titres  qui  en  dépendent  ;  les  frais  de  liquidation  des  re- 
prifes  que  les  conjoints  ou  leurs  héritiers  ont  à  exercer  fur  la  communauté, 
ou  des  récompenfes  qu'ils  doivent  à  la  communauté  ;  enfin  ,  les  frais  de  par- 
tage des  biens  de  la  communauté ,  &  tous  ceux  qu'il  faut  faire  pour  y  par- 
venir ;  tels  que  font  ceux  faits  pour  l'eftimation  des   biens. 

27J.  Les  frais  funéraires  du  conjoint  prédécédé  ,  ne  font  point  charges  de  la 
communauté  ;  fa  fucceffion  en  eft  tenue  en  entier.  Plufieurs  Contumes ,  com- 
me Meaux ,  c/i.  9  ,  art.  5 1  ,  &  autres  ,  en  ont  des  dilpofitions  qui  doivent 
être  fuivies  dans  celles  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées.  La  raifon  eft,  que 
ces  frais  ne  fe  font  qu'après  la  mort,  auquel  temps  il  n'y  a  déjà  plus  de  com- 
munauté, puifqu'elle  a  été  difloute  par  la  mort  du  conjoint, 

La  fomme  qu'on  adjuge  à  la  veuve ,  pour  fon  habit  de  deuil  ,  fait  partie 
de  ces  frais  funéraires,  &  doit  par  conféquent  lui  être  payée  en  entier  fur 
la  fucceflion  du  mari  ,  &  non  fur  la  communauté. 

176.  Il  eft  évident  que  les  legs  faits  par  le  prédécédé  ,  ne  font  pas  dûs 
par  la  communauté ,  &  que  la  fucceffion  en  eft  feule  chargée  pour  le  total  ; 
cela  a  lieu. même  à  l'égard  de  ceux  faits  par  le  mari  :  car  le  pouvoir  qu'avoit 
le  mari  de  difpofer  à  fon  gré  des  biens  de  la  communauté  ,  eft  un  pouvoir 
qu'il  n'a  que  pendant  fa  vie,  &  pendant  que  dure  la  communauté;  il  ne 
peut  done  en  difpofer  que  par  des  ades  entre-  vifs  qui  ont  leur  effet  pen- 
dant fa  vie  &  pendant  que  dure  la  communauté  ;  mais  il  ne  peut  en  difpofer 
par  des  difpofitions  teftaméntair'es  ,  qui  ne  peuvent  avoir  d'effet  qu'après  fa 
mort ,  &  par  conféquent  après  la  diflblution  de  la  communauté. 
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177.  Néamoins,  fi  le  legs  étoit  caufé  pour  reftitution  de  quelque  tort  quo 
le  mari  auroit  fait  au  légataire ,  &  que  la  caufe  fût  juftifiée  ;  ce  legs  ccaiK 
en  ce  cas  dette  de  la  communauté  plutôt  qu'un  legs  ,  la  communauté  en  fe- 
roit  chargée;  mais  fi  la  caufe,  quoique  exprimée  par  le  teftament ,  n'eft  pas 
juftifiée  ,  la  communauté  n'en  doit  pas  être  tenue  ;  autrement  il  feroit  au 
pouvoir  du  mari  de  fe  proroger  le  droit  de  difpofer,  après  fa  mort,  des  biens 
de  la  communauté ,  en  prétextant  d'une  faufle  caufe  de  reftitution  les  dif- 
pofitions  qu'il  en  feroir. 

Les  héritiers  du  mari  qui  prétendent  que  le  legs  doit  être  acquitté  fur  les 
biens  de  la  communauté  ,  n'ont  en  ce  cas,  faute  de  preuve  de  la  caufe  du  If;gs , 
que  la  voie  de  déférer  à  la  veuve  le  ferment,  fi  elle  n'en  a  pas  de  connoiliance. 

CHAPITRE    lïlo 

De  la  Communauté  conventionnelle  ,   &  dés  différentes  conventions 
qui  interviennent  par  rapport  à  la  communauté. 

Section     première. 

De  la  Communauté  conventionnelle. 

278.  "^  A  communauté  conventionnelle,  eft  celle  qui  eft  formée  par  la  con- 
3la  vention  exprefle  des  parties,  portée  par  leur  contrat  de  mariage. 

La  convention  de  communauté  dans  les  contrats  de  mariage ,  fc  fait  ordi- 
nairement pure  :  rien  n'empêche  néanmoins  que  les  parties  ne  puiflcnt  y  ap- 
pofer  un  terme  ou  une  condition.  Par  exemple  ,  on  peut  convenir  qu'il  y 
aura  communauté  entre  les  conjoints,  qui  ne  commencera  qu'au  bout  d'un 
an  de  mariage. 

Pareillement,  on  peut  convenir  qu'il  y  aura,  communauté  entre  les  conjoints  ^ 
s^ïls  ont  des  enjans  de  leur  mariage.  On  a  élevé  la  queftion  ,  fi  cette  condition 
étoit  accomplie  par  la  naiflance  d'un  feul  enfant,  &  quoiqu'il  fût  dtpuis 
mort  durant  le  mariage  ?  On  a  jugé  pour  l'affirmative  par  Arrêt  du  12  Mai 
lyj'p,  rapporté  par  Dénifart.  La  décifion  de  cet  Arrêt  eft  conforme  à  celle 
de  la  Loi  4. ,  Cod,  quand,  dlcs  leg.  ced.  ;  où  il  eft  dit  ,  quum  uxori  ufusfruc- 
tus  fundi  legatur ,  &  ejus  proprietas ,  quum  libéras  habuerit  ;  nota  fdio  ,  fiatim 
proprie tatis  legatl  dies  cedit\  ncc  quidquam  obtj} ,  JI  is  decedat. 

279.  Lorfque  les  parties  par  leur  contrat  de  mariage,  ont  fimplement  dit 
qu'il  y  auroit  entr'elles  communauté  de  biens,  fans  s'expliquer  davantage, 
cette  communauté  conventionnelle  n'eft  pas  diflérente  en  ce  cas  de  la  com- 
munauté légale  ,  &  elle  eft  compofée ,  tant  en  aflif  que  pafîif ,  des  mêmes 
chofes  dont  la  coutume  du  lieu  du  domicile  ,  que  le  mari  avoit  lorfqu'il 
s'eft  marié ,  compofe  la  communauté. 

2S0.  La  communauté  conventiopelle  ne  commençant,  auffi-bien  que  la 
communauté  légale ,  qu'au  jour  de  la  .célébration  du  mariage  ,  comniç  nous 
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Tavons  établi  fupra ,  n.  z-^  ;  c'eft  une  conféquence  que  c'eft  à  ce  temps  qu'on 
doit  avoir  égard  fi  les  chofes  qui  appartiennent  à  chacun  des  conjoints,  font 
de  nature  à  y  entrer.  C'eft  pourquoi ,  fi  un  homme  de  Cambrai ,  dont  la 
Coutume  répute  meubles  les  rentes  conftituées  à  prix  d'argent ,  vient  pren- 
dre femme  à  Paris,  en  confervant  fon  domicile  à  Cambrai,  oïi  il  compte  re- 
tourner avec  fa  femme,  après  la  célébration  du  mariage  ,  &  que  par  le  contrat 
de  mariage  il  y  ait  une  communauté  ftipulée  fans  autre  explication;  les  ren- 
tes qui  appartiennent  à  fa  femme  ,  lefquelles  étoient  immeubles  tant  qu'elle  a 
eu  fon  domicile  à  Paris ,  deviennent  meubles  à  l'inftant  de  la  célébration  du 
mariage  ]  parce  qu'elle  perd  fon  domicile  de  Paris  ,  &  qu'elle  acquiert  le 
domicile  de  fon  mari  qui  eft  à  Cambrai  ;  elles  doivent  donc  entrer  dans  la 
communauté. 

On  doit  fuivre  la  même  décifion  dans  le  cas  inverfe  ;  lorfqu'un  Parifien  va 
prendre  femme  à  Cambrai  ,  dans  le  deflein  de  retourner  à  Paris ,  la  femme 
acquérant  des  l'inftant  de  la  célébration  du  mariage  le  domicile  de  fon  mari 
qui  eft  à  Paris ,  les  rentes  qui  lui  appartiennent  deviennent  immeubles  ,  & 
ne  tombent  pas  en  communauté. 

281.  Il  ne  doit  pas  néanmoins  être  permis  à  l'un  des  conjoints  de  changer 
de  nature ,  en  fraude  de  l'autre  conjoint ,  les  biens  qu'il  avoit  lors  du  contrat 
de  mariage  ,  qui  étoient  de  nature  à  entrer  dans  cette  communauté,  en  alié- 
nant les  biens  meubles  &  en  acquérant  des  immeubles  à  la  place  ;  car  les 
parties  lors  du  contrat  de  mariage ,  en  ne  s'expliquant  pas  fur  las  chofes  qui 
compoferoient  leur  communauté,  font  cenfées  être  tacitement  convenues  qu'elle 
fera  compofée  des  chofes  que  chacun  d'elles  avoit  alors ,  qui  étoient  de  na- 
ture à  y  entrer.  C'eft  pourquoi  les  immeubles ,  dans  lefquels  l'un  des  conjoints 
a  dans  le  temps  intermédiaire,  converti  fes  biens  mobiliers  ,  quoiqu'acquis  par 
lui  avant  la  communauté,  doivent  y  entrer,  comme  tenant  lieu  de  biens  mo- 
biliers qu'il  avoit  lors  du  contrat  de  mariage,  qui  dévoient  y  entrer,  &  fur 
lefquels  l'autre  conjoint  avoit  droit  de  compter. 

Il  n'en  eft  pas  de  même  d'im  héritage  qui  auroit  été  donné  à  l'un  des 
conjoints,  dans  le  temps  intermédiaire;  la  donation  ayant  été  faite  avant  la 
communauté  commencée ,  l'héritage  n'entrera  pas  en  communauté  ;  il  n'eft 
fait  en  ce  cas  aucune  fraude  à  l'autre  conjoint,  qui  n'a  pas  dû  compter  fur  cet 
héritage. 

Si  l'un  des  conjoints  avoit, pendant  le  temps  intermédiaire,  converti  en  mo- 
bilier les  immeubles  qu'il  avoit  lors  de  fon  contrat  de  mariage ,  dans  le  def- 
fein  de  faire  entrer  ce  mobilier  dans  la  communauté,  &  d'avantager  par  ce 
moyen  l'autre  conjoint  ;  ce  mobilier  en  doit  être  exclus  :  fans  cela  ce  fe- 
loit  un  avantage  qu'il  feroit  à  l'autre  conjoint  dans  un  temps  prohibé. 

Il  eft  bien  permis  à  des  futurs  conjoints  de  fe  faire ,  avant  le  mariage  , 
tous  les  avantages  qu'ils  jugent  à  propos  de  fc  faire  ;  mais  il  ne  leur  eft  pas 
permis  de  s'en  faire  fecrétement  dans  le  temps  intermédiaire  du  contrat  de 
mariage  ;  l'aftedation  qu'ils  ont  eu  de  les  diffîmuler,  lors  de  leur  contrat  de 
mariage  ,  tait  préfumer  qu'ils  font  didés  par  la  palïîon  ,  puifqu'ils  ont  honte 
de  les  faire  ;  c'eft  la  raifon  pour  laquelle  les  Coutumes  déclarent  nulles  toutes 
contre-lettres  aux  contrats  de  mariage. 

Section. 
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Section     II. 

Des  différentes  claufes  qui  peuvent  intervenir  dans  les   Contrats  de 
de  mariage  par  rapport  à  la  communauté. 

Article     premier. 

De  la  claiife  par  laquelle  les  futurs  conjoints  conviennent  que  leur 
communauté  fera  régie  par  une  ceriaine  Coutume. 

182.  La  communauté,  lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas  expliquées  , 
fe  règle ,  comme  nous  l'avons  déjà  vu ,  par  la  Coutume  du  lieu  du  domi- 
cile qu'avoit  le  mari  lors  du  mariage. 

Quelquefois  par  une  claufe  du  contrat  de  mariage,  elles  conviennent  que 
leur  communauté  fera  réglée  par  une  telle  Coutume ,  qui  n'eft  pas  celle  du 
domicile  du  mari. 

Si  la  Coutume ,  par  laquelle  les  parties  ont  déclaré  qu'elles  vouloient  que 
leur  communauté  fût  régie  ,  n'a  pas  de  difpofitions  différentes  de  celle  du 
lieu  du  domicile  du  mari,  la  claufe  eft  fuperflue;  mais  fi  elle  en  a  de  diôé- 
rentes,  la  claufe  a  effet:  car  en  conféquence  de  cette  claufe,  ce  n'eft  pas  la 
Coutume  du  lieu  du  domicile  du  mari  ,  c'eft  celle  par  laquelle  les  parties 
ont  déclaré  vouloir  que  leur  communauté  fut  régie ,  qui  doit  régler  tout  ce 
qui  concerne  cette  communauté. 

183.  Suivant  ce  principe,  fi  par  le  contrat  de  mariage  d'un  Orléanois, 
il  efl  dit  que  la  communauté  fera  régie  par  la  Coutume  de  Blois,  les  fruits, 
qui  lors  de  la  diffolution  de  communauté  fe  trouveront  pendants  fur  les  ter- 
res des  héritages  propres  de  chacun  des  conjoints,  quoiqu'ils  ne  foient  recueil- 
lis que  depuis  la  diflolution  de  la  communauté ,  appartiendront ,  conformé- 
ment à  la  Coutume  de  Blois,  à  la  communauté,  pourvu  que  les  terres  aient 
été  labourées  &  enfemencées  durant  la  communauté;  au  lieu  que  la  Coutu- 
me d'Orléans  les  donne  au  conjoint  à  qui  appartient  l'héritage ,  ou  à  fes 
héritiers ,  en  rembourfant  à  la  communauté  les  labours  &  femences  ;  comme 
nous  l'avons  vu  fuprà  ,  chap.  2  ,  art.  3. 

284.  Lorfqu'un  homme  confervant  fon  domicile  ,  fous  la  Coutume  de 
Cambrai ,  qui  répute  meubles  les  rentes  conftituées  à  prix  d'argent,  vient 
prendre  femme  à  Paris  ,  la  claufe  portée  par  le  contrat  de  mariage  que  la 
communauté  fera  régie  par  la  Coutume  de  Paris  ,  exclut-elle  de  la  commu- 
nauté les  rentes  conftituées  qui  appartiennent  à  chacun  des  conjoints  ?  Pour 
la  négative ,  on  dit  que  la  Coutume  de  Paris  n'a  aucune  difpofition  for- 
melle &  direde  qui  exclue  de  la  communauté  les  rentes  conftituées  ;  celle 
par  laquelle  elle  les  répute  immeubles,  ne  comprend  que  les  rentes  qui  ap- 
partiennent à  des  perfonnes  que  leur  domicile  rend  fujettes  à  fes  loix.  Ce 
Cambrefien,  aufli-bien  que  fa  femme  qui,  dès  l'inftant  de  la  célébration  du 
mariage,  a  perdu  fon  domicile  de  Paris  &  acquis  celui  de  fon  mari,  étant 
régis  l'un  &  l'autre  par  la  Coutume  de  Cambrai,  lei  rentes  qui  appartien- 
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nent  à  l'un  &  l'autre ,  font  meubles  ;  par  confe'quent  elles  doivent  entrer  efl 
communauté;  car  la  Coutume  de  Paris,  par  laquelle  ces  conjoints  ont  voulu 
qu'elle  fût  régie ,  dit  expreflement ,  qu'homme  &  femme  font  communs  en 
tous  biens  meubles. 

On  dit,  au  contraire,  pour  l'affirmative, que  l'intention  de  la  famille  de 
la  femme,  en  ftipulant  que  la  communauté  feroit  régie  par  la  Coutume  de 
Paris ,  a  été  qu'il  n'entrât  dans  la  communauté,  que  ce  qui  y  entreroit ,  fi  le 
mariage  étoit  contradé  avec  un  Parifien  ,  &  que  les  choies  que  la  Cou- 
tume de  Paris  répute  immeubles,  qu'elle  exclut  en  conféquence  de  la  com- 
munauté conjugale  ,  telles  que  font  les  rentes  conftituées  ,  fuflent  pareille- 
ment ,  par  rapport  à  la  communauté ,  réputées  telles  à  l'efiét  de  n'y  pas 
entrer  ;  qu'on  doit  d'autant  plus  croire  que  c'eft  ce  qu'elles  ont  voulu  par 
cette  convention ,  qu'autrement  elle  feroit  fuperflue  ;  la  Coutume  de  Paris, 
n'ayant  pas  d'ailleurs  fur  la  matière  de  la  communauté  ,  des  difpofitions 
différentes  de  celle  de  Cambrai  :  que  fuivant  la  féconde  règle  d'interprétation 
que  nous  avons  propofée  dans  notre  Traité  des  Obligations  ,  n.  92,  une 
convention  doit  être  entendue  plutôt  dans  un  fens  qui  lui  donne  quelqu'effet, 
que  dans  un  fens  qui  la  rendroit  fuperflue. 

Il  y  a  lieu  à  la  même  queftion  dans  le  cas  inverfe,  lorfqu'un  Parifien  con- 
fervant  fon  domicile  à  Paris,  a  été  prendre  femme  à  Cambrai,  &  qu'il  a  été 
convenu  par  le  contrat  de  mariage,  que  la  communauté  fera  régie  par  la  CoU' 
tume  de  Cambrai. 

iSj.  Ces  conventions  ,  que  la  communauté  fera  régie  par  une  telle  Cou- 
tume,  ou  que  les  conjoints  feront  communs  fuivant  une  telle  Coutume,  n'ont 
d'effet  que  fur  ce  qui  concerne  la  communauté  ;  telles  que  font  les  chofes 
qui  y  doivent  entrer  ou  non  ;  le  préciput  que  le  furvivant  doit  prendre  au 
partage  de  la  communauté  ,  &c. 

286.  Celle  par  laquelle  il  eft  dit  fimplement  que  les  parties  promettent 
s'époufer  ,  fuivant  une  telle  Coutume,  étant  conçue  en  termes  indéfinis,  efl 
plus  générale  ,  &  elle  s'étend  à  toutes  les  conventions  matrimoniales  ,  putà  , 
au  douaire  dont  la  Coutume  à  laquelle  les  parties  fe  font  foumiles ,  doit  ré- 
gler la  quantité ,  &  s'il  doit  être  propre  aux  enfans  ,  &c. 

Mais  elle  ne  donne  pas  aux  parties  le  droit  que  la  Cnjtume,  fuivant  la- 
quelle elles  ont  déclaré  vouloir  fe  marier,  accorde  aux  conjoints  par  maria- 
ge ,  de  difpoler  l'un  envers  l'autre  durant  le  mariage,  de  certains  biens,, 
lorfque  la  Loi  du  lieu  oii  eft  leur  domicile ,  le  leur  défend  ;  car  cette  conven- 
tion ne  peut  pas  les  fouftraire  à  l'empire  de  la  Loi  de  leur  domicile ,  ni  par 
conféquent  leur  permettre  ce  que  cette  Loi  leur  défend. 

Suivant  ce  principe ,  quoique  la  Coutume  de  Blois  permette  aux  con- 
joints par  mariage  ,  ayant  des  enfans,  de  fe  donner  durant  leur  mariage,, 
par  don  mutuel ,  Fufufruit  des  meubles  &  conquéts  ;  des  conjoints  par  ma- 
riage domiciliés  à  Orléans,  quoique  mariés  félon  la  Coutume  de  Blois ,  ne 
peuvent  pas,  s'ils  ont  des  enfans,  fe  faire  ce  don  ,  que  la  Coutume  d'Or-  " 
léans  ne  leur  permet  pas  de  fe  faire. 

Par  la  même  raifon ,  quoique  les  parties,  par  leur  contrat  de  mariage,  fe 
foient  foumifes  à  une  Coutume  ^ui  ne  défend  pas  aux  femmes  de  cou- 
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ttci&Qï  des  obligations  pour  autrui ,  avec  l'autorité  de  leur  mari  ;  fi  les  par- 
ties font  domiciliées  fous  une  Coutume  qui  ne  permet  pas  aux  femmes  ma- 
riées de  s'obliger,  même  avec  l'autorité  de  leur  mari  ,  la  femme  ne  le 
pourra  pas. 

t^'ice  verfà ,  quoique  les  parties  fe  foient  foumifes  à  une  Coutume  qui  ne 
permet  pas  aux  femmes  de  s'obliger  pour  autrui  avec  l'autorité  de  leur 
mari;  fi  les  parties  font  domiciliées  fous  une  Coutume  qui  le  permet,  la 
femme  pourra  s'obliger,  avec  l'autorité  de  fon  mari;  autrement  les  parties 
qui  contradent  avec  elles,  fous  la  foi  de  la  Loi  de  leur  domicile  qui  le 
leur  permet ,  feroient  induites  en  erreur. 

Article      II. 

De  la  convention  d'apport  à  la  communauté. 

287.  Il  eft  très-ordinaire  dans  les  contrats  de  mariage ,  que  chaque  con- 
joint promette  apporter  à  la  communauté  une  certaine  fomme  déterminée  ; 
c'eft  ce  que  nous  appelions  la  convention  Rapport. 

L'effet  de  cette  convention  eft  que  le  conjoint  fe  rend,  par  cette  conven- 
tion ,  débiteur  envers  la  communauté  de  la  fomme  qu'il  a  promis  y  appor- 
ter ;  de  manière  que  fi  lors  de  la  diflblution  de  communauté  elle  n'efl:  pas 
entièrement  acquittée ,  il  doit  faire  raifon  à  la  communauté  de  ce  qui  s'en 
manque. 

Nous  verrons  par  rapport  à  cette  convention  :  i°.  quelles  font  les  chofes 
que  le  conjoint  peut  imputer  fur  la  fomme  qu'il  a  promis  apporter  à  la  com- 
munauté :  1°.  comment  il  doit  juftifier  qu'il  a  fourni  cette  Ibmme:  5°.  en 
quoi  cette  convention  diftérencie-t-elle  la  communauté  conventionelle  de  la 
communauté  légale. 

S.    I. 

Quelles  font  les  chofes  qui  peuvent  être  imputées  fur  la  fomme  que 
le  conjoint  a  promis  d'apporter  à  la  communauté. 

288.  Les  chofes  qui  s'imputent  fur  la  fomme  que  le  conjoint  a  promis 
apporter  à  la  communauté  ,  font  tous  les  effets  mobiliers  que  le  conjoint 
peut  juftifier  avoir  eu  lors  de  fon  mariage  ;  lefqueis  étant  entrés  en  la  com- 
munauté, ont  été  reçus  par  la  communauté  en  paiement  de  la  fomme  que 
le  conjoint  a  promis  y  apporter ,  &  ont  acquitté  le  conjoint  d'autant  de  cette 
fomme. 

La  communauté  ne  commençant  qu'au  jour  de  la  bénédiiftion  nuptiale, 
&  non  dès  le  temps  du  contrat  de  mariage,  comme  nous  l'avons  établ i y^^ri , 
n.  22  ;  il  fuit  delà  qu'il  n'y  a  que  les  chofes  que  le  conjoint  avoit  lors  de 
la  bénédidion  nuptiale ,  qui  puiffent  'être  cenfées  avoir  été  reçues  par  la 
communauté,  en  paiement  de  la  fomme  promife  par  le  conjoint  pour  fon 
apport,  &  qui  puiflent  en  conféquence  y  être  imputées,*  il  n'importe  qu'il 
les  eut  des  le  temps  du  contrat  de  mariage  ,  ou  qu'il  les  ait  acquifes  depuis: 
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au  contraire,  celles  qu'il  avoit  lors  du  contrat  de  mariage,  &  qu'il  a  celTe 
d'avoir  dans  le  temps  intermédiaire  ,  de  quelque  manière  qu'il  ait  cefle  de 
les  avoir,  ne  peuvent  être  imputées  fur  la  fomme  qu'il  a  promis  apporter 
à  la  communauté,  qui  ne  peut  être  cenfée  les  avoir  reçues ,  puifque  le  con- 
joint ne  les  avoit  plus  lorfqu'elle  a  commence. 

289.  Il  fuit  aufli  de  notre  principe ,  que  c'eft  fur  le  pied  de  la  valeur 
qu'avoient  au  temps  de  la  bénédiétion  nuptiale  les  effets  mobiliers  du  con- 
joint, qu'ils  doivent  être  imputés  fur  la  fomme  promife  pour  fon  apport  ; 
car  c'eft  en  ce  temps  que  la  communauté  les  a  reçues  en  paiement;  &  quand 
on  reçoit  des  chofes  en  paiement,  c'eft  pour  le  prix  qu'elles  valent  au  temps 
auquel  on  les  reçoit. 

290.  Les  dettes  aftives  qui  appartiennent  à  chacun  des  conjoints  lors  du 
mariage  ,  ne  s'imputent  fur  la  fomme  promife  pour  l'apport ,  qu'autant  qu'el- 
les on:  été  payées  durant  la  communauté;  car  ce  n'eft  que  par  le  paiement, 
qui  en  eft  fait  durant  la  communauté ,   que  la  communauté  en  profite. 

Obfervez  une  différence  à  cet  égard  entre  celles  du  mari  &  celles  de  la 
femme  ;  le  mari  pour  pouvoir  imputer  fur  la  fomme  qu'il  a  promife  pour 
fon  apport,  les  dettes  adives  qu'il  avoit  lors  de  fon  mariage ,  eft  tenu  de 
juftifier  qu'elles  ont  été  payées  durant  la  communauté,  foit  par  des  contre- 
quittances  qu'il  auroit  tirées  des  débiteurs  ,  foit  au  moins  par  un  journal 
non  fufpeâ:  ;  au  contraire ,  la  femme  n'eft  pas  chargée  de  prouver  que  les 
dettes  aftives  qu'elle  juftifie  lui  avoir  appartenu  lors  de  fon  mariage  ,  lui 
ont  été  payées  durant  la  communauté.  Si  le  mari  ne  juftifie  pas  par  des  dili- 
gences faites  à  temps  contre  les  dcbiteurs ,  qu'il  n'a  pu  en  tirer  paiement  , 
il  n'eft  pas  recevable  à  alléguer  qu'elles  n'ont  pas  été  payées  durant  la  com- 
munauté ,  puilque  c'eft  lui  qui  en  a  dû  procurer  le  paiement  ;  c'eft  pour- 
quoi ces  dettes  doivent  être  en  ce  cas  réputées  avoir  été  payées  durant  la 
communauté,  &  elles  doivent  en  conféquence  être  imputées  fur  la  fomme  pro- 
mife par  la  femme  pour  fon  apport. 

291.  Tout  ce  qui  fait  partie  de  la  dot  mobiliaire  d'un  conjoint,  &  qui  eft 
entré  dans  la  communauté ,  s'impute  fur  la  fomme  qu'il  a  promife  pour  fon 
apport  :  c'eft  pourquoi  il  les  père  &  mère  de  l'un  des  conjoints  ont  promis 
par  le  contrat  de  mariage,  outre  la  dot  qu'ils  lui  donnoient,  de  nourrir  chez 
eux  pendant  un  certain  nombre  d'années, /«fi ,  pendant  trois  ans,  les  fu- 
turs conjoints  &  leurs  domeftiques  ;  ces  nourritures,  qui  en  exécution  de  cette 
claufe  ,  ont  été  fournies  aux  futurs  conjoints  pendant  ledit  temps  ,  font  cen- 
fées  faire  partie  de  la  dot  de  ce  conjoint ,  &  en  conféquence  la  communauté 
qui  en  a  profité  ,  doit  imputer  la  fomme  à  laquelle  elles  doivent  être  appré- 
ciées, fur  celle  promife  pour  l'apport  de  ce  conjoint. 

292.  Les  père  &  mère  d'un  conjoint  lui  donnent  quelquefois  en  dot,  les 
fruits  d'un  certain  héritage  pendant  un  certain  nombre  d'années  ,  &  non 
l'héritage  même  ;  ces  fruits  compofent  en  ce  cas  le  principal  de  la  dot  : 
L.  4,  tf.  dt  pacl.  dot.  C'eft  pourquoi  ces  fruits  que  la  communauté  a  re- 
cueillis ,  non-feulement  doivent  s'imputer  fur  la  fomme  promife  par  ce  con- 
joint pour  fon  apport  ;  mais  s'ils  excédoient  la  fomme  promife  pour  l'ap- 
port ,  l'excédant  feroit  repris  comme  propre. 
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Ceft  ce  qui  a  été  jugé,  il  y  a  quelques  années,  par  une  Sentence  da 
Bailliage  d'Orléans,  qui  a  été  confirmée  par  Arrêt  de  la  Cour;  les  père 
&  mère  de  la  Dame  de  Rochefort ,  lui  avoient  donné  en  dot  la  coupe  d'une 
certaine  quantité  de  bois-taillis,  pendant  un  certain  nombre  d'années  j-  le 
Sieur  de  Rochefort  avoir  fait  toutes  leldites  coupes  durant  la  communauté; 
fa  fille  après  la  mort  de  fa  mère  demanda  la  reprife  du  prix  defdites  cou- 
pes,  fous  la  deduftion  de  la  fomme  promife  pour  l'apport  de  fa  mère;  cette 
reprife  lui  fut  adjugée,  attendu  que  lefdites  coupes  compofoient  le  principal 
de  la  dot  de  fa  mère. 

Si  ce  font  en  ce  cas  les  fruits  qui  compofent  le  principal  de  la  dot  ;  quels 
peuvent  donc  être  en  ce  cas  les  fruits  de  la  dot  de  la  femme  qui  peuvent 
entrer  en  communauté ,  &  fervir  à  fupporter  les  charges  du  mariage  ?  La 
Loi  4,  ff,  depaci,  dot.  ci-deflus  citée,  fournit  la  réponfe  à  cette  demande; 
les  fruits  de  cette  dot  font ,  fuivant  cette  Loi ,  les  intérêts  que  peuvent  pro- 
duire les  fommes  provenues  du  prix  defdites  coupes. 

2p3.  Il  faut  décider  autrement ,  lorfque  c'eft  le  droit  d'ufufruit  d'un  cer- 
tain héritage  qui  a  été  donné  en  dot  à  l'un  des  conjoints  ;  ce  ne  font  pas 
en  ce  cas  les  fruits  de  cet  héritage  qui  font  perçus  durant  la  communauté,  qui 
compofent  le  principal  de  la  dot,*  c'eft  le  droit  d'ufufruit  en  lui-même  qui 
eft  la  dot,  les  fruits  de  l'héritage  font  les  fruits  de  ce  droit  d'uiufruit,  lef- 
quels ,  comme  fruits  de  la  dot ,  appartiennent  à  la  communauté ,  &  ne  peu- 
vent par  ccnléquent  être  imputés  fur  la  fomme  promife  pour  l'apport  de  ce 
conjoint. 

295.  N'étant  p  .s  ordinaire  que  des  fruits  qui  doivent  être  perçus  durant 
la  communauté,  compofent  le  principal  de  la  dot  ,  ils  ne  la  compofent  que 
lorfque  les  parties  s'en  Ibnt  clairement  expliquées  ;  lorfqu'il  y  a  de  l'ambi- 
guité  dans  les  termes  du  contrat  de  mariage  ,  cette  iniennon  ne  fe  préfume 
pas  facilement.  C'eft  fur  ce  fond' ment  que  Lebrun  décide,  Traité  de  La,  Com- 
munauté., que  lorfque  des  père  ôi  mère  ont  donné  en  dot,  peu  avant  la  ré- 
colte ,  un  héritage ,  en  ces  termes ,  un  tel  héritage  avec  les  fruits  qui  font 
pendants  ;  on  ne  doit  pas  croire  que  leur  intention  a  été  que  les  fruits  qui 
éîoient  pendants  au  temps  du  mariage,  &  qui  n'ont  été  perçus  que  depuis  , 
dulfent  faire  partie  du  principal  de  la  dot,  &  qu'on  doit  plutôt  croire  qu'ils 
n'ont  voulu  dire  autre  chofe ,  finon  qu  ils  donnoient  cet  héritage  tel  qu'il  fe 
trouvoit  ,  fans  s'en  réferver  la  récolte  qui  étoit  à  faire ,  quoiqu'imminente  : 
ces  termes ,  avec  les  fruits  qui  y  font  pendants  ,  doivent  donc  être  regardés 
comme  fuperflus  ;  la  récolte  qui  en  eft  faite ,  durant  la  communauté ,  doit 
appartenir  à  la  communauté  ,  &  ne  peut  conféquemment  être  imputée  fur  la 
fomme  promife  pour  l'apport. 

196.  Le  conjoint  ne  doit  pas  non  plus  imputer  fur  la  fomme  qu'il  a  pro- 
mife pour  fon  apport,  le  mobilier  qui  mi  advient  durant  le  mariage-  par 
fucceliion ,  donation,  ou  autrement;  car  c'eft  fur  les  biens  préfenj  qu'il  a 
lors  du  mariage  ,  qu'il  s'oblige  de  fournir  à  la  communauté  la  fomme  qu'il 
a  promife  pour  fon  apport;  il  eft  cenfé  avoir  auO!  tacitement  promis  d'y 
apporter  ,  fuivant  la  Loi  des  communautés  conjugales,  les  effets  mobiliers  qui 
lui  adviendroient  par  la  fuite  durant  la  communauté,  à  quelque  titre  que 
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ce  fût ,  lorfqu'îl  ne  s'eft  pas  expliqué  du  contraire  par  le  contrat  de  mariage.' 
Mais  lorfque  par  le  contrat  de  mariage ,  il  fe  réferve  propre  ce  qui  lui 
adviendroit  par  fucceflion  ,  donation ,  ou  legs  ;  en  ce  cas ,  on  doit  faire ,  juf- 
qu'à  due  concurrence  ,  compenfation  de  la  fomme  qu'il  a  promife  apporter 
à  la  communauté ,  &  dont  il  eft  débiteur  envers  elle ,  avec  la  reprife  qu'il 
a  droit  d'exercer  fur  la  communauté ,  pour  le  montant  du  mobilier  qui  lui 
eft  advenu  durant  la  communauté,  à  titre  de  fucceffion,  donation,  ou  legs; 

§.     I  I. 

Comment  le  conjoint  doit-il  jujlïfier  quil  a  fourni  à  la  communauté 
la  fomme  qu'il  a  promis  y  apporter, 

2p7.  C'eft  au  conjoint  qui  a  promis  apporter  à  la  communauté  une  cer- 
taine fomme  ,  à  juftiHer  de  la  quantité  de  fon  mobilier  qui  y  eft  entré;  faute 
de  quoi  il  demeure  débiteur  envers  elle  de  la  fomme  qu'il  a  promis  y  apporter. 

Cette  quantité  de  mobilier  peut  fe  juftifier,  i?.  par  le  contrat  de  mariage 
GÙ  elle  eft  déclarée  ;  car  on  préfume  facilement ,  fur-tout  lorfqu'il  ne  s'eft 
pas  écoulé  un  temps  confidérable  entre  le  contrat  de  mariage  &  la  célébra- 
tion ,  que  le  conjoint  avoit  encore  lors  de  la  célébration  du  mariage ,  la 
quantité  de  mobilier  déclarée  par  le  contrat  de  mariage  ,  &  qu'elle  eft  en 
conféquence  entrée  dans  la  communauté ,  tant  que  le  contraire  ne  paroît  pas. 

Il  y  a  à  cet  égard  une  différence  à  obferver  entre  l'homme  &  la  femme  : 
îe  contrat  de  mariage  qui  contient  la  déclaration  faite  par  la  femme  de  la 
quantité  de  fon  mobilier,  doit  être  quittancée  par  le  mari ,  qui  doit  recon- 
noitre  avoir  reçu  de  fa  femme  cette  quantité  de  mobilier.  A  l'égard  du 
mari,  entre  les  mains  de  qui  ,  comme  chef  de  la  communauté,  eft  le  mo- 
bilier qu'il  a  promis  apporter;  comme  il  ne  peut  fe  donner  quittance  à  lui- 
même  ,  la  déclaration  de  la  quantité  de  fon  mobilier  ,  qui  eft  portée  par  le 
contrat  de  mariage ,  fuffit  (êule  pour  établir  qu'il  avoit  effeâivement  ce  mo- 
bilier ;  la  femme  &  la  famille  de  la  femme  peuvent  s'en  informer  avant  que 
de  figner  le  contrat.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  13  Juillet  1712, 
rapporté  au  fixieme  Tome  du  Journal  des  Audiences. 

298.  La  quantité  du  mobilier  que  chacun  des  conjoints  avoit  lors  du  ma- 
riage ,  lorfqu'elle  n'a  pas  été  déclarée  par  le  contrat  de  mariage ,  peut  auffi 
fe  juftitîer  par  un  état  fait  entre  les  conjoints ,  même  depuis  le  mariage  & 
fous  leur  iignature  privée ,  qui  en  contienne  le  détail  &  la  prifée.  Aucun 
des  conjoints  qui  ont  figné  cet  état  n'eft  recevable  à  l'attaquer ,  en  alléguant 
que  dans  la  vue  d'avantager  l'autre  conjoint  contre  la  défenfe  de  la  Loi ,  il 
a  confidérablement  diminué  par  cet  état  la  quantité  de  fon  mobilier  ,  ou 
foulfert  que  l'autre  conjoint  grofsît  la  quantité  du  fien  :  car  on  n'eft  pas  re- 
cevable  à  alléguer  fa  fraude. 

Néanmoins  s'il  alléguoit  que  par  inadvertence  &  par  oubli ,  il  a  omis  dans 
cet  état  certains  articles  de  fon  mobilier,  &  qu'il  fût  en  état  d'en  faire  fa- 
cilement la  preuve,  il  pourroit  être  admis  à  la  faire,  &  à  faire  ajouter  à 
l'état  les  omilBons  qu'il  auroit  juftifices. 
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299.  A  l'égard  des  héritiers  du  conjoint  prédécédé ,  lorfqu'ils  attaquent 
de  fraude  l'état  que  les  conjoints  ont  fait  de  leur  mobilier ,  en  foutenant  que 
dans  la  vue  d'avantager  le  conjoint  furvivant ,  le  mobilier  du  prédécédé  a 
été  par  cet  état  confidérablement  diminué ,  ou  celui  du  furvivant ,  groffi  ;  fi 
les  faits  de  fraude  qu'ils  allèguent,  font  bien  circonftanciés  &  confidérables, 
ils  peuvent  être  admis  à  la  preuve  de  cette  fraude. 

Envain  oppoferoit-on  que  l'héritier  qui  repréfenre  le  défunt ,  &  qui  ne 
peut  avoir  plus  de  droit  que  lui,  ne  peut  pas  être  reçu  à  la  preuve  à  laquelle 
le  défunt  n'auroit  pas  été  reçu.  La  réponfe  eft  que  ce  principe  foufFre  ex- 
ception ,  lorfque  la  preuve  demandée  eft  la  preuve  d'une  fraude  qui  a  été 
faite  à  un  héritier  en  fa  qualité  d'héritier. 

300.  3°.  La  preuve  de  la  quantité  du  mobilier,  qu'une  des  parties  avoit 
lors  du  mariage,  peut  aulîl  fe  faire  par  des  aftes  non  fufpeits ,  faits  aupa* 
ravant  ou  peu  après  le  mariage ,  quoique  l'autre  conjoint  n'y  ait  pas  été 
préfent. 

Par  exemple:  un  partage  que  le  conjoint,  auparavant  ou  peu  après  fon  ma- 
riage, a  fait  du  mobilier  des  fucceflîons  de  fes  père  &  mère  ,  lequel  contient 
&  exprime  la  quantité  du  mobilier  qui  lui  eft  échue  par  ce  partage  pour 
£bn  lot,  prouve  que  ce  conjoint  avoit  effedivemcnt ,  lors  de  fon  mariage  y 
cette  quantité  de  mobilier. 

Pareillement ,  un  compte  de  tutelle  rendu  à  un  des  conjoints ,  peu  avant 
ou  peu  après  fon  mariage,  fait  foi  de  ce  qui  lui  étoit  dû  lors  de  fon  mariage* 

Lorfqu'il  n'y  a  aucun  ade  par  lequel  on  puifte  juftifîer  la  quantité  du 
mobilier  que  les  conjoints  ou  l'un  des  conjoints  avoient  lors  du  mariage,  on 
en  admet  la  preuve  par  la  commune  renommée  ;  on  lailTe  à  la  difcrétion  du 
Juge ,  à  fixer  fur  les  enquêtes  faites  de  la  commune  renommée ,  la  quantité 
de  ce  mobilier. 

Le  Juge  ,  pour  la  fixation  de  ce  mobilier,  doit  être  plus  indulgent  envers 
îa  femme  ou  fes  héritiers,  qu'envers  le  mari;  l'empire  qu'a  le  mari  fur  la 
femme  ,  pouvant  fouvent  ne  lui  avoir  pas  laifte  le  pouvoir  de  conftater ,, 
pendant  le  mariage ,  par  quelqu'ade ,  le  mobilier  qu'elle  avoit  lors  de  fosï 
mariagCr 

i.  1 1  L 

£n  quoi  la  convention  et  apport  d'une  fomme  déterminîe^  différencie-' 
t-elle  la  communauté  conventionnelle  de  la  légale. 

301.  La  première  différence  que  cette  convention  d'apport  met  erttre  fo 
communauté  légale  &  la  conventionnelle ,  eft  que  la  communauté  légale' 
acquiert  à  titre  univerfel  tout  le  mobilier  de  chacun  des  conjoints  :  au  con*- 
traire  par  certe  convention  d'apport,  la  communauté  conventionnelle  acquiert" 
à  titre  particulier  les  eii'ers  de  chacun  des  conjoints  en  paiement  de  la  fom- 
me qu'il  a  promife  pour  lors  ,  &  feulement  jufqu'à  due  concurrence  de  cette" 
fomme.  S'il  y  a  plus  grande  quantité  de  mobilier,  cet  excédant  n'entre  pas 
dans  cette  communauté  conventionnelle  ,  &  eft  de  droit  un  propre  de  com- 
munauté au  conjoint ,  dont  il  doit  avoir  la  teprife  lors  de  la  diflolution  d^ 
communauté. 
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Corollaire.  Delà  naît  la  déciiion  d'une  queftion,  que  nous  agiterons  infrà* 
art.  y ,  où  je  renvoie. 

302.  Une  féconde  difFe'rence  que  la  convention  d'apport  d'une  certain» 
fomme  met  entre  la  communauté  légale  &  la  conventionnelle ,  eft  que  cha- 
cun des  conjoints  ne  s'oblige  apporter  en  la  communauté  légale  ,  que  les  ef- 
fets mobiliers  qu'il  a ,  &  autant  qu'ils  font  à  lui  ;  c'eft  pourquoi  fi  la  com- 
munauté foullre  par  la  fuite  éviâion  de  quelqu'un  des  effets  mobiliers  que 
ce  conjoint  poffédoit  lors  du  mariage  ;  ce  conjoint  n'efl:  tenu  de  rien  pour 
raifon  de  cette  éviction  :  au  contraire  par  la  convention  d'apport  d'une  cer^ 
raine  (omme  ,  le  conjoint  fe  rendant  débiteur  de  cette  fomme  envers  la  com- 
munauté conventionnelle ,  fi  le  prix  de  tous  les  effets  mobiliers  que  ce  con- 
joint avoit  lors  du  mariage,  &  qu'il  a  fait  entrer  en  cornuunauté  en  paie- 
ment de  cette  fomme,  ne  monte  pas  à  cette  fomme  ,  il  demeure  débiteur 
de  ce  qui  s'en  manque  envers  la  communauté  ;  &  fi  la  communauté  a  fouf-. 
fert  éviction  de  quelques  effets  mobiliers ,  que  ce  conjoint  poffédoit  lors 
du  mariage  ,  &  qu'il  avoit  fait  entrer  en  cette  communauté  en  paiement 
de  la  fomme  promife  pour  fon  apporc  ;  le  prix  defdits  effets,  dont  la  com- 
munauté a  fouffert  éviétion ,  ne  pourra  être  imputé  ,  ni  venir  en  paiement 
de  la  fomme  promife  par  ce  conjoint  pour  fon  apport  ;  ce  qr.i  efl:  conforme 
à  un  principe  que  nous  avons  établi  en  notre  Traité  des  Obligations  y 
n.  540,  543  ;  que  le  paiement  fait  d'une  chofe  ne  libère  le  débiteur ,  qu'au- 
tant qu'il  transfère  à  celui  à  qui  il  eft  fait  une  propriété  irrévocable  de  la 
chofe  donnée  en  paiement ,  dont  il  ne  foit  pas  évincé  par  la  fuite  :  nec  enim 
vitUntur  data  qux  eo  tempore  quo  dantitr  ,  accipiemis  non  fiunt  ;  L.  1 67  ,  ff.  aJ» 
B.eg.  Jur.  ^  &  celle-ci:  quoi  tvincitur  in  bonis  non  ejî;  h.  ïC)0  ,  S,  d,  t» 

Article    III. 

De  la  convention  d'ameuhlijfement, 

303.  La  convention  d'ameubliffement  efl:  une  convention,  par  laquelle 
îes  parties  ou  l'une  d'elles  font  entrer  dans  leur  communauté  conjugale  tous 
leurs  immeubles  ou  quelqu'uns  d'eux. 

Cette  convention  eft  appellée  convention  à' ameublijfement ,  &  les  immeu- 
bles des  conjoints  ,  qui  en  conféquence  de  cette  convention  entrent  en  com- 
munauté, font  a^'ÇtQWci propres  ameublis;  parce  que  cette  convention  fait  en- 
trer dans  la  communauté  ces  immeubles ,  de  la  même  manière  que  les  meu- 
bles y  entrent ,  &  qu'elle  donne  au  mari  le  même  pouvoir  fur  ces  immeu- 
bles ,  qu'il  a  lur  les  meubles. 

Cette  convention  donne  à  la  communauté  conventionnelle  plus  d'éten- 
due ,  que  n'en  a  la  communauté  légale  ,  en  y  faifant  entrer  des  immeubles 
qui  n'entrent  pas  dans  la  communauté  légale. 

Nous  verrons  fur  cette  convention,  1°.  quelles  font  les  différentes  efpeces 
d'ameubliffement,  Zc  quelles  font  les  claufes  qui  renferment  ou  non  une  con- 
vention d'ameubliffement  :  2°.  fi  les  mineurs  font  capables  de  cette  conven- 
tion :  3°,  quels  font  les  effets  dçs  ameubliffemens,  tant  généraux,  que  par- 

ticulierj 
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tîculîefS  de   Corps  déterminés  :    4°.   quels  font  les  efFets  d'ameubliflemens 
indéterminés. 

§.    L 

Quelles  font  les  différentes  efpeces  cT ameubli ffe ment  ;  &  quelles  font 
les  différentes  claufes  qui  renferment  ,  ou  non  ,  une  convention 
d' ameubliffement. 

304..  Il  y  a  différentes  efpeces  d'ameubliflement  ;  il  y  a  des  ameublifle- 
ments  généraux  ;  il  y  en  a  de  particuliers. 

C'eft  un  ameubliffement  général,  lorfqu'on  apporte  à  la  communauté  une 
univerfalité  de  biens  immeubles  ,  comme  lorfqu'il  efl:  dit  par  le  contrat  de 
mariage  ,  que  les  futurs  conjoints  feront  communs  en  tous  biens. 

C'eft  une  queftion  :  fi  cette  communauté  de  tous  biens  comprend  feu'e- 
Oient  l'univerfalité  des  biens  préfents  des  conjoints,  ou  fi  elle  s'éttnd  à  tous 
ceux  qui  leur  adviendront  dans  la  fuite  durant  la  communauté. 

Par  le  Droit  Romain ,  la  fociété  de  tous  biens  comprenoit  les  biens  pré- 
fents &  à  venir,  à  quelque  titre  qu'ils  advinffent.  La  loi  3  ,  §.  i  ,  ?i.  profoc.y 
en  a  une  difpofition  formelle;  il  y  eft  dit:  qiiiim fpecialiter  omnium  bononim 
Jbcietas  coita  ejl ,  tune  &  hercditas  &  legatum  ,  &  quod  donatum  ejl  aut  çiuî- 
quâ  ratione  acquijltum  communioni  acquiretur. 

Dans  notre  Jurifprudence  ,  les  conventions  d'ameubliflement ,  de  même 
que  celles  de  réalifation,  étant  de  Droit  étroit ,  il  y  a  de  la  difficulté  à  adop- 
ter la  décifion  de  cette  loi  ,  &  à  étendre  la  ftipulation  d'une  communauté 
de  tous  biens ,  aux  biens  à  venir  ,  lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas 
expliquées. 

C'eft  encore  un  ameubliflement  général  ,  lorfque  les  parties  conviennent 
que  les  fucceflions  qui  leur  adviendront  durant  la  communauté,  feront  com- 
munes ;  puifque  cette  convention  renferme  l'univerfalité  des  biens  de  ces 
fucceflions,  tant  des  immeubles  que  des  meubles. 

305.  C'eft  un  ameubliflement  particulier,  lorfqu'on  promet  apporter  en 
communauté,  non  l'univerfalité  de  fes  immeubles,  mais  quelques  immeubles 
particuliers. 

Cet  ameubliflement  eft  ou  déterminé  ou  indéterminé  ;  il  eft  déterminé , 
lorfque  par  le  contrat  de  mariage  une  partie  promet  apporter  en  commu- 
nauté tel  &  tel  immeuble. 

Au  contraire ,  lorfqu'il  eft  dit  par  le  contrat  de  mariage  ,  que  l'un  des 
futurs  conjoints  apportera  à  la  communauté  fes  biens  meubles  ou  immeubles 
jufqu'à  la  concurrence  de  tant  ;  ou  bien  ,  lorfqu'il  eft  dit ,  que  le  conjoint  ap- 
portera en  la  communauté  une  certaine  fomme  à  prendre  d'abord  fur  fes 
meubles,  &  pour  ce  qui  s'en  manqueroit  fur  fes  immeubles,  Ufquels  jufju  à. 
concurrence  fortiront  nature  de  conquêts;  ces  claufes  contiennent  un  ameublifle- 
ment indéterminé. 

Obfervez  que  dans  la  dernière  de  ces  claufes ,  ce  font  ces  termes  .•  lef- 
quels  jufjuà  concurrence  fortiront  nature  de  conquêts ,  qui  renferment  l'ameublif- 
fement ,  &  qui  ditTérencient  cette  claufe  de  la  fimple  convention  d'apport 
Tome  III.  K  k  k  k 
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d'une  certaine  fomme  ;  car  par  ces  derniers  termes  ^  le  futur  conjoint  ne  pro- 
met pas  fimplement  apporter  à  la  communauté  une  certaine  fomme ,  &  s'en 
rendre  débiteur  envers  elle  ;  mais  il  promet  pour  ce  qui  manquera  du  prix 
de  (es  meubles,  qui  doivent  entrer  en  communauté  pour  remplir  la  fomme 
fixe'e  pour  fon  apport ,  mettre  quelques-uns  de  fes  immeubles  jufqu'à  due  con- 
currence dans  cette  communauté,  lefquels  y  forciront  nature  de  conquêts; 
il  fe  rend,  jufqu'à  cette  concurrence,  débiteur  envers  la  communauté,  non 
d'une  fimple  fomme  d'argent  ,  mais  d'immeubles  qu'il  promet  mettre  dans 
la  communauté  ;  ce  qui  forme  un  ameubîiflement. 

Mais  lorfqu'il  eft  dit  fimplement ,  que  le  futur  conjoint  promet  apporter  à 
la  communauté  la  fomme  de  tant ,  à  prendre  fur  fes  biens  meubles  ou  im- 
meubles ;  cette  convention  n'eft  qu'une  fimple  convention  d'apport  d'une  telle 
fomme  ,  &  ne  renferme  aucun  ameubîiflement  ;  ces  termes  ,  à  prendre  fur  fet 
biens  meubles  &  immeubles ,  ne  lignifient  autre  chofe  ,  finon  qu'il  hypothequ* 
tous  fes  biens  à  cette  obligation  ;  ou  bien  encore,  que  s'il  eft  aliéné,  du- 
rant la  communauté,  quelqu'un  de  fes  immeubles,  le  prix  qui  en  fera  reçu 
durant  la  communauté,  viendra  en  dédudion,  &  en  paiement  de  la  fomme 
promife  pour  fon  apport. 

Il  en  eft  de  même  de  la  claufe  ,  par  laquelle  il  feroit  dit  dans  un  contras 
de  mariage  ,  que  le  mari  pourroit  vendre  un  certain  héritage  de  la  fem- 
me ,  dont  le  prix  entrera  en  communauté  :  cette  claufe  ne  renferme  pas  une 
convention  d'ameubliflement  ;  car  ce  n'eft  pas  l'héritage  que  la  femme  pro- 
met par  cette  claufe  apporter  en  communauté  ,  mais  la  fomme  qu'il  vaut,  & 
pour  laquelle  il  fera  vendu.  S'il  r,e  l'a  pas  été,  la  femme  eft  débitrice  à  la 
communauté  ,  non  de  l'héritage  ,  mais  de  la  fomme  qu'on  eftimera  qu'il  vaut 
&  qu'il  peut  être  vendu, 

§.     IL 

Si  les  mineurs  font  capables  de  la  convention  cTameuhliJfement, 

•}o6.  Pour  la  négative,  on  peut  dire  que  la  convention  d'ameubliflement 
tend  à  l'aliénation  de  l'héritage  ameubli  ;  elle  rend  commun  un  héritage  qui 
appartenoit  en  entier  â  celui  des  conjoints  qui  l'a  ameubli;  elle  tend  même 
à  l'aliénation  entière  de  l'héritage  ,  dans  le  cas  auquel  par  le  partage  de  la 
communauté  qui  doit  fe  faire  après  la  diflblurion  de  la  communauté,  l'hé- 
r'irage  ameubli  par  l'une  des  parties  écherroit  au  lot  de  l'autre  partie  ;  au 
dans  !e  cas  auquel  le  mari,  durant  la  communauté,  aliéneroit  l'héritage 
ameubli  par  fa  femme  :  or  tous  aftes  qui  renferment  une  aliénation  ,  ou 
qui  tendent  à  l'aliénation  des  immeubles  des  mineurs,  leur  font  interdits j 
l'ameubliflement  de  leurs  immeubles  leur  doit  donc  être  interdit. 

Nonobftanc  ces  raifons  ,  la  Jurifprudence  a  établi  ,  que  lorfqu'un  mineur 
qui  contraûe  mariage ,  n'avoit  pas  en  biens  meubles  de  quoi  faire  à  la  com- 
munauté un  apport  du  tiers  de  fes  biens ,  il  pouvoit  avec  l'autorité  de  fon 
tuteur  ou  de  fon  curateur,  ameublir  de  fes  Immeubles  jufqu'à  concurrence 
de  ce  qui  s'en  manquoit  ;  la  raifon  eft  ,  qu'érant  de  l'intérêt  public  que  les 
mineurs  fe  marient ,  on  doit  leur  permettre  toutes  les  conventions  qui  lont 
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ordinaires  dans  les  contrats  de  mariage  ;  delà  cette  maxime;  habUis  ad  nup- 
tias ,  hahihs  ai  pacl.i  nupdalla  :  or  c'efi:  une  convention  des  plus  ordinaire'^ 
dans  les  contrats  de  mariage  ,  que  les  parties  faflent  de  part  &  d'autre  un 
apport  proportionné  à  leurs  facultés  pour  compofer  leur  communauté  j*  on 
doit  donc  mettre  les  mineurs  en  état  de  faire  cet  apport ,  en  leur  permet- 
tant d'apporter  à  la  communauté  uns  partie  de  leurs  immeubles ,  lorfqu  ils 
n'ont  pas  en  biens  meubles  de  quoi  faire  cet  apport. 

§.      I   I  I. 

Des  effets  des   ameuhliffemens  ,   tant   généraux  que  particuliers  de 
corps  certains  &  déterminés. 

307.  Dans  le  cas  d'un  ameublifTement  général  ;  comme  lorfque  les  par- 
ties, en  fe  mariant,  ont  ftipulé  une  communauté  de  tous  biens  ;  aufll-tôt 
que  le  mariage  eft  célébré,  tous  les  héritages  &  autres  immeubles  de  chacun 
des  conjoinrs,  deviennent  effets  de  communauté. 

Pareillement ,  lorfque  par  le  contrat  de  mariage  ,  il  a  été  convenu  que 
les  fucceflîons  qui  écherroient  aux  conjoints  durant  le  mariage  ,  feroient 
communes;  lî  durant  le  mariage,  il  échet  quelque  fuccetlion  à  l'un  ou  à 
l'autre  des  conjoints  ;  tous  les  immeubles  qui  lui  écherront  de  cette  fyccef- 
fion,  aufîî-bien  que  les  meubles,  deviendront,  dès  l'ouverture  de  cette  fuc- 
ceflîon  ,  effets  de  la  communauté. 

Dans  le  cas  d'un  ameubliffement  particulier  ,  lorfqu'il  efl:  déterminé ,  l'un 
des  futurs  conjoints  ayant  par  le  contrat  de  mariage ,  promis  apporter  à  la 
communauté  tels  &  tels  immeubles  ,  ces  immeubles  deviennent  pareillement  , 
dès  l'inftant  de  la  célébration  du  mariage,  effets  de  la  communauté. 

308.  Corollaire  premier.  Ces  immeubles  ameublis  devenant  effets  de  la 
communauté ,  il  fuit  delà  qu'ils  deviennent  en  mcme-temps  aux  rifques  de 
la  communauté;  &  fi  par  la  fuite,  ils  périflent  ou  font  détériorés,  la  perte 
en  tombe ,  non  fur  le  conjoint  qui  les  a  ameublis  ,  mais  fur  la  communauté. 

Il  n'importe  qu'ils  foient  péris  ou  détériorés ,  ou  par  force  majeure ,  ou 
par  le  fait  du  mari  ;  car  le  mari  étant ,  durant  le  mariage  ,  maître  abfolu 
de  tous  les  biens  qui  compofent  la  communauté,  il  peut  les  perdre  fans  en 
être  comptable  envers  fa  communauté  ,  comme  nous  l'avons  déjà  vu ,  &  com- 
me nous  le  verrons  encore  plus  amplement  iiifrà ,  p,  2. 

309.  Corollaire  fécond.  Le  mari  peut  difpofer  par  vente,  donation  ,  où  à 
quelqu'autre  titre  que  ce  foit,  des  héritages  ameublis  par  fa  femme,  de  mê- 
me que  de  tous  les  autres  effets  de  fa  communauté ,  fans  avoir  pour  cela 
befoin  de  fon  confentement. 

310.  Corollaire  troijîeme.  Les  héritages  &  autres  immeubles  qui  ont  été 
ameublis  par  chacun  des  conjoints ,  doivent ,  après  la  diffolution  de  com- 
munauté ,  être  compris  dans  la  mafîe  du  partage  qui  efl:  à  faire  des  biens  de 
la  communauté.  Néanmoins  celui  des  conjoints,  qui  a  ameubli  l'héritage  , 
peut  le  retenir,  en  le  précomptant  fur  fa  part,  pour  le  prix  qu'il  vaut  au 
temps  du  partage  ,  &  pour  lequel  il  a  été  couché  dans  la  malle ,  &  enlaif- 
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iant  l'autre  partie  prélever  fur  la  mafle  ,  d'autres  effets  pour  pareille  valeuri 

Les  héritiers  du  conjoint  qui  a  fait  rameublifTement ,  ont  le  même  droit. 

Lorfqu'un  enfant  a  recueilli  fucceffivement  les  fucceflions  de  Tes  père  & 
mère ,  fans  qu'il  ait  été  fait  aucun  partage  entre  lui  &  le  furvivant  ;  cet 
enfant  eft  cenfé  avoir  recueilli  en  entier  l'héritage  ameubli,  dans  la  fuccef- 
iion  de  celui  qui  en  a  fait  l'ameubliflement  :  c'eft  pourquoi ,  dans  la  fuccef- 
fion  de  cet  enfant  ,  l'héritage  ameubli  fera  réputé  pour  le  total  propre  du 
côté  de  celui  qui  a  fait  l'ameubliffement ,  de  même  que  s'il  n'avoit  point 
été  ameubli;  c'eft  ce  qui  a  été.jugé  par  un  Arrêt  du  lO  Avril  1668,  rap- 
porté par  les  Auteurs. 

311.  Lorfque  la  communauté  a  fouffert  éviftion  d'un  héritage  ameubli 
par  l'un  des  conjoints,  pour  quelque  caufe  qui  exiftoit  au  temps  qu'en  a 
été  fait  l'ameubliflement  ;  le  conjoint  qui  l'a  ameubli ,  eft-il  tenu  de  l'évic- 
tion envers  la  communauté? 

Il  n'y  a  pas  lieu  à  cette  queflion  à  l'égard  des  ameubliffemens  généraux; 
car  par  ces  ameubliffemens  généraux ,  les  parties  n'entendent  apporter  à  la 
communauté ,  d'autres  héritages  &  immeubles  ,  que  ceux  qui  leur  appar- 
tiennent ,  &  feulement  autant  qu'ils  leur  appartiennent. 

La  queftion  ne  tombe  que  fur  les  ameubliffemens  particuliers.  On  peut  a 
cet  égard  propofer  deux  cas;  le  premier  cas  eft  iorfqu'il  eft  dit  par  le  contrat  de 
mariage,  que  le  futur  conjoint  apportera  à  la  communauté  une  certaine  fom- 
me  ,  en  paiement  de  laquelle  il  a  ameubli  un  tel  héritage  ;  fi  par  la  fuite , 
la  communauté  vient  à  être  évincée  de  cet  héritage  ,  il  n'eft  pas  douteux 
que  le  conjoint  qui  l'a  ameubli,  demeure  débiteur  envers  la  communauté, 
de  la  fornme  qu'il  a  promile  y  apporrei  ;  l'héritage  qu'il  avoit  donné  en 
paiement  à  la  communauté  qui  en  a  été  évincée,  n'a  pu  le  libérer  de  cette 
fomme  ;  un  paiement  ne  pouvant  être  valable,  ni  par  conléquent  libérer  le 
débiteur  ,  s'il  ne  transfère  au  créancier,  à  qui  il  eft  fait,  une  propriété  irré- 
vocable de  la  chofe  qui  lui  a  été  donnée  en  paiement,  comme  nous  l'avons 
vu    fuprà,  n.   502. 

Le  lecond  cas  eft ,  lorfque  par  le  contrat  de  mariage  ,  l'ameubUffement 
n'eft  précédé  d'aucune  promeffe  d'apporter  une  certaine  fomme  à  la  com- 
munauré  ;  comme  lorfqu'il  eft  dit  fimplement  par  le  contrat  de  mariage  , 
que  le  futur  conjoint ,  pour  compofer  la  communauté  de  fa  part ,  y  a  ap- 
porté &  ameubli  un  tel  héritage;  le  conjoint  qui  l'a  apporté,  fera-t-il  en 
ce  cas  tenu  de  l'évittion  de  cet  héritage?  Il  y  a  trois  opinions  :  la  première 
eft  de  ceux  qui  décident  indiftinClement,  que  le  conjoint  qui  a  fait  l'ameu- 
bliffement, n'eft  aucunement  tenu  en  ce  cas,  de  l'éviftion  que  la  commu- 
nauté a  fouffert  de  cet  héritage  :  la  féconde  eft  de  ceux  qui  penfent  qu'on 
doit  faire  une  diftindion  ;  lorfque  l'apport  que  j'ai  fait  d'un  certain  hérita- 
ge ,  eft  un  apport  égal  à  Celui  de  l'autre  conjoint;  la  communauté  de  biens 
que  nous  avons  contradée  ,  St  à  laquelle  nous  avons  entendu  apporter  au- 
tant l'un  que  l'autre,  étant  un  contrat  commutatif,  je  fuis  garant  envers  la 
communauté,  de  l'évidion  de  l'héritage  que  j'y  ai  apporté,  la  garantie  des 
évidions  ayant  lieu  dans  tous  les  contrats  commutatifs  ;  c'eft  pourquoi  en 
cas  d'éviûion  de  l'héritage  que  j'ai  aroeubJi>   j  e  fuis  tenu  de  conférer ,  en 
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argent  ou  autres  effets ,  la  valeur  de  cet  héritage  :  Mais  lorfque  par  le  con- 
trat de  mariage  ,  par  lequel  j'ai  ameubli  un  héritage  à  la  communauté,  Tau» 
tre  conjoint  n'avoit  rien  apporté  de  fa  part  ;  ou  lorfque  ,  outre  l'héritage 
que  j'ai  ameubli ,  j'avois  apporté  en  autres  effets  à  la  communauté  autant 
comme  lui  ;  l'ameubliffement  que  j'ai  fait,  étant  en  ce  cas  un  titre  lucratif, 
je  ne  fuis  aucunement  tenu  de  l'éviétion  que  la  communauté  a  foufferte  de 
cet  héritage  ,  n'y  ayant  pas  lieu  dans  les  titres  lucratifs ,  à  la  garantie  des 
éviétions. 

La  troifîeme  opinion  eft  de  ceux  qui ,  en  rejettant  la  diftindion  que  font 
ceux  de  la  féconde  opinion,  décident  indiftinflement,  que  le  conjoint  qui  a 
apporté  par  le  contrat  de  mariage  un  héritage,  eft  tenu,  en  cas  d'évidion, 
de  faire  raifon  de  la  valeur  à  la  communauté ,  parce  que  le  contrat  de  fo- 
ciété  eft  un  contrat  de  commerce  ,  dans  lequel  par  conféquent  il  y  a  lieu 
à  la  garantie.  Quoique  par  ce  contrat  l'une  des  parties  y  apporte  en  chofes 
plus  que  l'autre ,  il  n'eft  pas  pour  cela  (  hors  le  cas  de  l'Edit  des  fécondes 
noces  )  cenfé  renfermer  une  donation  faite  à  la  partie  qui  apporte  moins  en 
chofes  ,  laquelle  eft  préfumée  fuppléer  en  induftrie ,  ce  qu'elle  apporte  de 
moins  en  chofes,  L.  y  ,  §.  i  ,  {î.pro/oc.  J'avois  dans  mon  introduction  à  la 
Coutume  d'Orléans ,  embrafle  la  féconde  opinion  ;  ^on  m'a  fait  revenir  à  la 
troifieme. 

312.  Il  nous  refte  à  obferver  fur  l'effet  des  ameubliffemens  ,  foit  géné- 
raux ,  foit  particuliers  ,  qu'ils  n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties  contrarian- 
tes, ou  leurs  héritiers,  &  pour  le  cas  de  la  communauté  ;  ce  qui  eft  con-» 
forme  à  ce  principe  de  Droit  :  animadvertendnm.  ne  conveniio  in  aliâ  re  ,  aliâve 
perfonâ  Jacla  ,  in  aliâ  re  vel  perfonâ  noccat  ;  L.  17  ,  ff.  de  pact. 

Lors  donc  que  l'un  des  conjoints  a  ameubli  un  certain  héritage,  cet  héri- 
tage n'eft  réputé  conquét  que  vis-à-vis  l'autre  conjoint  ou  fes  héritiers,  & 
pour  le  cas  de  la  communauté:  vis-à-vis  de  tous  autres,  il  conferve  la 
qualité  qu'il  avoit  avant  l'ameubliffement  ;  c'eft  pourquoi ,  lorfque  j'ai  ameu- 
bli un  héritage  qui  m'étoit  propre  d'une  certaine  ligne  ,  cet  héritage  pouc 
la  part  que  j'y  ai ,  &  même  pour  le  total  ,  s'il  m'eft  demeuré  en  total  pat 
le  partage  de  la  communauté  ,  confervera  dans  ma  fucceffion  la  qualité 
de  propre  de  cette  ligne,  &  ce  feront  mes  héritiers  aux  propres  de  cett^ 
ligne  ,  qui  y  fuccéderont. 

Par  la  même  raifon  ;  il  fera  fujet  aux  réferves  Coutumieres ,  &  je  ne  pour- 
rai en  difpofer ,  foit  par  donation  entre-vifs ,  foit  par  teftament ,  pour  une 
plus  grande  part  que  celle  pour  laquelle  la  Loi  coutumiere  du  lieu  où  il  eft 
iîtué  ,  permet  de  difpofer  des  propres. 

Par  la  même  raifon ,  il  fera  fujet  au  retrait  lignager ,  lorfqu  il  fera  vendUo 
Voye[  notre  Traité  des  Retraits ,  n.  130. 

§.     I  V. 

Des  effets  des  ameuhlijfemens  indéterminés. 

313,  Lorfque   rameublifTement  eft  indéterminé;  comme  lorfque  l'un  des 
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onjoints  a  apporté  en  communauté  fes  meubles  &  immeubles  jufqu'à  la 
concurrence  d'une  certaine  fomme  ;  tant  que  cet  ameublinfemenc  demeure 
indcrerminc ,  taiit  que  les  parties  n'ont  pas  réglé  entr'elles  lefquels  des  im- 
meubles de  ce  conjoint  entreroient  dans  la  communauté ,  aucun  n'y  elT:  en- 
tré, &:  la  communauté  n'a  qu'un  fimple  droit  de  créance,  &  une  fimple  ac- 
tion  contre  le  conjoint  qui  a  fait  l'ameublinement  pour  l'obliger  lors  de  la 
dillolution  de  la  communauté,  à  comprendre  dans  la  maffe  des  biens  de  la 
communauté  qui  font  à  partager  ,  quelques-uns  de  fes  immeubles  jufqu'à  con- 
currence de  la  fomme  par  lui  promife  ,  defquels  immeubles  le  choix  lui  doit 
être  laiiîé  ou  à  fes  héritiers;  &  faute  par  lui  ou  fes  héritiers  de  le  faire  dans 
un  temps  qui  leur  fera  limité  par  le  Juge  ,  ce  choix  doit  être  référé  à  l'au- 
tre conjoint  ou  aux  héritiers  de  l'autre  conjoint. 

Il  fuit  de  ce  principe  ,  que  tant  que  l'ameubliflement  eft  indéterminé  ;  fi 
durant  la  communauté  quelqu'un  des  immeubles  du  conjoint  qui  a  fait  cet 
ameubliflement ,  vient  à  périr  par  force  majeure  ;  la  perte  en  eft  fupportée 
en  entier  par  ce  conjoint ,  &  non  par  la  communauté  :  car  l'ameubliflement 
étant  indéterminé,  on  ne  peut  pas  dire  que  c'eft  celui  qui  a  péri,  qui  eft 
entré  en  la  communauté;  c'eft  pourquoi  le  conjoint  doit  fournir  à  la  com- 
munauté dans  les  immeubles  qui  lui  reftent ,  la  fomme  entière  qu'il  a  prO'- 
mife  pour  fon  apport. 

3 1 5.  On  avoit  auffi  tiré  de  notre  principe  cette  conféquence ,  que  tant 
que  l'apport  de  la  femme  étoit  indéterminé  ,  le  mari  n'avoir  pas  droit  de 
vendre  aucun  des  immeubles  de  la  femme ,  parce  qu'on  ne  pouvoit  dire  d'au- 
cun ,  qu'il  fût  celui  qui  a  été  ameubli  ,  &  qui  eft  entré  dans  la  commu- 
nauté ;  c'eft  ce  que  Mornac  dit  en  quelque  endroit  avoir  été  jugé  par  uti 
Arrêt  qu'il  rapporte.  Je  penfe  néamoins  que  les  ameubliflemens  fe  faifant 
principalement  pour  qu'il  y  ait  un  fonds  de  biens  de  communauté ,  dont 
le  mari  puiffe  en  cas  de  befoin  difpofer;  la  claufe  d'un  ameubliflement  in- 
déterminé que  la  femme  fait  de  fes  immeubles  jufqu'à  concurrence  d'une 
certaine  fomme  ,  renferme  tacitement  un  pouvoir  qu'elle  donne  au  mari , 
tant  qu'elle  n'a  point  encore  déterminé  fon  apport  ,  d'aliéner  ceux  des  im- 
meubles qu'il  jugera  à  propos  jufqu'à  concurrence  de  ladite  fomme  ;  &  l'alié- 
..iiation  qu'en  fera  le  mari ,  déterminera  l'apport  indéterminé  de  la  femme , 
à  ceux  qu'il  aura  aliénés.  Mais  fi  avant  que  le  mari  eût  vendu  aucun  héri- 
tage de  fa  femme  ,  elle  lui  avoit  fait  fignifier  qu'elle  déterminoit  fon  ameu- 
bliflement à  tels  &  tels  héritages  ,  le  mari  ne  pourroit  plus  difpofer  que  de 
ceux  auxquels  l'ameubliflement  auroit  été  déterminé. 

314.  Il  nous  refteà  obferver  la  différence  entre  un  ameubliflement  indé- 
terminée que  je  fais  de  mes  immeubles  jufqu'à  concurrence  d'une  certaine 
fomme ,  &  la  fimple  claufe  par  laquelle  je  promets  apporter  à  la  commu- 
nauté une  certaine  fomme  :  celle-ci  donne  à  la  communauté  un  droit  de 
créance  contre  moi  de  cette  fomme.  Lorfque  ma  femme  meurt  en  laiflant  pour 
fon  héritier  un  enfant  de  notre  mariage  ,  cet  enfant  en  fa  qualité  d'héritier 
de  fa  mère  ,  a  contre  moi  pour  la  part  qu'il  a  en  la  communauté ,  c'eft- 
à-dire,  pour  la  moitié,  un  droit  de  créance  de  ce  qui  refte  dû  de  cettç  fom- 
me ;  cette  créance  qu'il  a  contre  moi  étant  la  créance  d'une  fomme  d'argent , 
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&  par  conféquent  une  créance  mobiliaire  ;  fi  cet  enfant  vient  par  la  fuite  à 
mourir  fans  poftérité,  je  lui  fuccéderai  en  qualité  de  fon  héritier  au  mobi- 
lier ,  à  cette  créance  qu'il  avoit  contre  moi ,  &  il  s'en  fera  extindlion  8c 
confufion, 

Lorfque  j'ai  ameubli  à  la  communauté  mes  immeubles  jufqu'à  concurrence 
d'une  certaine  fomme  ,  cet  ameubliflement  indéterminé  ne  donne  pareille- 
ment contre  moi  à  la  communauté  qu'un  droit  de  créance;  mais(  &  c'efl 
en  cela  que  l'ameublilTement  indéterminé  diffère  de  la  fimple  convention 
d'apport  d'une  certaine  fomme  d'argent)  cette  créance  n'eft  pas  une  créance 
mobiliaire  ;  car  ce  n'efl:  pas  une  fomme  d'argent  que  la  communauté  a  droit 
d'exiger  de  moi  ,  elle  a  droit  d'exiger  que  je  mette  quelqu'uns  de  mes  im- 
meubles ,  jufqu'à  concurrence  de  la  fomme  convenue ,  dans  la  maffe  des  biens 
de  la  communauté  ;  cette  créance  ayant  pour  objet  des  immeubles ,  eft  une 
créance  immobiliaire.  C'efl:  pourquoi  lorfque  ma  femme  meurt  ,  l'enfant  né 
de  notre  mariage,  qui  lui  fuccede  à  cette  créance  pour  la  part  qu'elle  avoit 
en  la  communauté ,  c'efl  à-dire  ,  pour  la  moitié  ,  fuccede  à  une  créance 
immobilière  ,  laquelle  eft  en  fa  perfonne  un  propre  maternel  ,  auquel  s'il 
vient  à  mourir  par  la  fuite  ,  fuccéderont  à  mon  exclufion  fes  héritiers  aux 
propres  maternels  ;  je  pourrai  feulement  dans  les  Coutumes  de  Paris  & 
d'Orléans,  fuccéder  en  ufutruit,  fuivant  la  difpofition  de  ces  Coutumes  qui 
défèrent  au  furvivant  la  fucceflîon  en  ufufruit  des  conquêts  auxquels  leurs 
«nfans  ont  fuccédé  au  prédécédé. 

Article    IV. 

De  la  convention  de  réalifation  ,  ou  Jlipulation  de  propre, 

315".  La  convention  d'ameubiiflTement  dont  nous  avons  traité  dans  Tarticle 
précédent ,  intervient  pour  donner  à  la  communauté  plus  d'étendue  que  n'en 
a  la  communauté  légale  ;  la  convention  de  réalifation  intervient  au  contraire 
pour  la  reftreindre. 

La  convention  de  réalifation  efl:  une  convention  ufitée  dans  les  contrats 
de  mariage,  par  laquelle  les  parties  ou  l'une  d'elles  excluent  de  la  commu- 
nauté conjugale  qu'elles  fe  propofent  de  contracter ,  leur  mobilier  ,  foit  pour 
le  total  foit  pour  partie. 

La  convention  de  réalifation  lorfqu'elle  efl  fimple  ,  ne  concerne  que  le 
cas  de  la  communauté  ;  mais  par  les  contrats  de  mariage  ,  on  y  ajoute  fou^ 
vent  des  exrenlions  qui   l'ctendent  à  d'autres  cas. 

Nous  traiterons  dans  un  premier  paragraphe  ,  de  la  fimple  claufe  de  réa- 
lifation ;  &  dans  un  fécond ,  des  extenfions  qu'on  y  apporte  par  les  contrats 
de  mariage. 

§.     L 

De  la  fimple  convention  de  réalifation  ,  ou  Jlipulation  de  propre. 

316.  La  convention  de  réalifation  eft  ou  expreffe  ou  tacite;  elle  eft, 
lorfque  les  parties  ont  ftipulé  par  leur  contrat  de  mariage  ,  que  leur  mobiligr 
ou  le  furpius  de  leurs  biens  feroir propre. 
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La  claufe  par  laquelle  on  ftipule  qu'une  fomme  d'argent  fera  employée 
en  achat  d'he'ritages  ,  eft  équivalente  à  celle  par  laquelle  on  ftipule  qu'elle 
fera  propre  ;  &  elle  renferme  aulïl  bien  qu'elle ,  une  convention  de  réa- 
lifation. 

La  Coutume  de  Paris  en  a  une  difpofition  en  l'article  93  :  »  Somme  de 
>»  deniers  donnée  par  père  ,  mère  ,  ayeul ,  ou  ayeule  ,  ou  autres  afcendants 
»  à  leurs  enfans  ,  en  contemplation  de  mariage  pour  être  employée  en  achat 
»  d'héritage  ,  encore  qu'elle  n'ait  été  employée,  eft  réputée  immeuble,  à 
»  caufe  de  fa  deftination.   » 

Ceft  par  forme  d'exemple  que  la  Coutume  de  Paris  parle  d'une  fomme 
donnée  par  père  ,  mère  ,  ou  autre  afcendant  ;  il  en  eft  de  même  du  cas 
auquel  elle  auroit  été  donnée  à  l'un  des  futurs  conjoints  par  quelqu'un  de 
fes  collatéraux,  ou  par  un  étranger,  pour  être  employée  en  achat  d'héri- 
tages ;  &  pareillement  lorfque  l'un  des  futurs  conjoints  ftipule  à  l'égard  d'une 
fomme  d'argent  qui  lui  appartient  ,  qu'elle  fera  employée  en  achat  d'héri- 
tages ;  dans  tous  ces  cas ,  la  claufe  que  la  fomme  fera  employée  en  achat 
d'héritages  équipolle  à  la  ftipulation  qu'elle  fera  propre  ;  &  la  fomme  eft, 
à  caufe  de  fa  deftination  ,  réputée  immeuble ,  &  exclufe  en  conféquence  de 
la  communauté  ,    de  même  que  fi  on  l'avoir  ftipulée  propre. 

317.  La  convention  de  réalifation  fe  fait  auffi  quelquefois  tacitement, 
lorfque  l'un  des  conjoints  ou  quelqu'un  pour  lui  promet  apporter  à  la  com- 
munauté une  certaine  fomme  ;  la  limitation  qui  eft  faite  de  fon  apport  à 
cette  fomme  renferme  une  réalifation  tacite  du  furplus  de  fes  biens  mobi- 
liers. Par  exemple  ,  lorfqu'il  eft  dit  par  le  contrat  ,  que  le  père  de  l'un 
des  futurs  conjoints  lui  donne  pour  fa  dot  de  mariage  une  fomme  de 
30000  liv.  ,  de  laquelle  il  en  entrera  à  la  communauté  une  fomme  de  dix 
mille  livres  i  quoiqu'on  n'ait  pas  ajouté  que  le  furplus  de  cette  fomme  lui 
feroit  propre,  ce  furplus  eft  cenfé  tacitement  exclus  de  la  communauté  , 
de  même  que  s'il  eût  été  expreflement  ftipule  propre  ;  car  dire  que  de  cette 
fomme ,  il  entrera  en  communauté  dix  milles  livres ,  c'eft  bien  dire  que  le 
furplus  n'y    entrera  pas  :   Qui  dlcit  de   uno ,  negat  de  altero. 

Par  la  même  raifon  ,  lorfque  les  parties  fe  font  expliquées  fur  leur  com- 
munauté ,  en  ces  termes  ;  Les  futurs  conjoints  feront  communs  en  tous  les  biens 
çuils  acquerront  ,  on  doit  fous-entendre  une  tacite  réalifation  de  tous  les 
biens  mobiliers  qu'elles  ont;  car  dire  que  leur  communauté  fera  compofées 
des  biens  qu'elles  acquerront,  c'eft  dire  que  ceux  qu'elles  ont  déjà,  n'y  en- 
treront pas,  fuivant  la  fufdite  règle  :  Qui  dicit  de  uno  ,  negat  de  altero. 

Il  n'en  eft  pas  de  même  de  cette  claufe  :  Les  futurs  conjoints  feront  com~ 
muns  en  biens  meubles  &  immeubles  çiiils  acquerront  ;  elle  ne  renferme  point 
de  réalifation ,  elle  n'exclut  point  de  la  communauté  les  biens  meubles  que 
les  conjoints  ont  lors  de  leur  mariage;  car  étant  fufceptible  de  deux  fens, 
l'un  qui  rapporteroit  ces  termes  ,  qùils  acquerront ,  à  toute  la  phrafe  ,  tant 
aux  meubles  qu'aux  immeubles  ;  l'autre  qui  ne  rapporte  ces  termes  ,  qiiils 
acquerront ,  quà  ceux-ci  (Jwx  immeubles  qui  précédent  immédiatement ,  on  doit 
préférer  ce  fécond  fene  comme  plus  conforme  au  droit  commun  des  com^ 
munautés  qui  y  fait  entrer  le  mobilier  ,•  la  préfomption  étant  que  des  parties 
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dans  leur  convention  ont  fuivi  le  droit  commun  &  le  plus  ufité ,  lorfque  le 
contraire    ne  paroît  pas. 

518.  La  convention  de  réalifation  peut  fe  faire ,  non-feulement  à  l'égard  du 
mobilier  que  les  parties  ont  lorfqu'elles  fe  marient,  mais  pareillement  A  l'égard 
de  celui  qui  leur  advient  depuis  durant  le  mariage,  foit  à  titre  de  fucceffion, 
foit  à  quelqu'autre  titre ,  comme  donation  ou  de  legs;  c'eft  ce  qu'on  a  cou- 
tume d'exprimer  par  ces  termes  :  Tout  ce  qui  adviendra,  aux  futurs  conjoints 
durant  le  mariage  ,    de  fuccefflon ,  donation  ou  legs  ,  leur  fera  propre. 

519.  Les  conventions  de  réalifation  étant  de  Droit  étroit,  ne  s'étendent  pas 
d'une  chofe  à  une  autre  ;  c'efl:  pourquoi  lorfque  les  futurs  conjoints ,  après 
avoir  apporté  chacun  une  certaine  fomme  à  la  communauté  ,  ont  ftipulé  que 
le  furplus  de  leurs  biens  feroit  propre  ;  cette  claufe  ne  comprend  que  les 
biens  mobiliers  qu'ils  avoient  alors  ;  elle  ne  s'étend  pas  à  ceux  qui  leur 
adviennent  depuis  durant  le  mariage ,  foit  à  titre  de  fuccelTion ,  foit  à  quel- 
qu'autre titre. 

320.  Mais  fi  la  fomme  d'argent  ou  autre  chofe  mobiliaire  qui  efl:  advenue 
à  l'un  des  conjoints  durant  le  mariage  ,  lui  eft  advenue  en  vertu  d'un  titre 
qu'il  avoit  déjà  lors  de  fon  mariage ,  quoiqu'il  n'ait  été  ouvert  &  ne  lui 
ait  acquis  la  chofe  que  depuis  le  mariage ,  elle  fera  comprife  dans  la  claufe 
de  réalifation  des   biens   mobiliers  qu'il  avoit  lors    de  fon  mariage. 

Par  exemple ,  fi  le  conjoint  qui  par  fon  contrat  de  mariage  a  ftipulé 
propre  le  furplus  de  fes  biens  ,  avoit  une  créance  conditionnelle  d'une  fom- 
me de  cent  piftoles  ;  quoique  la  condition  n'ait  été  accomplie  ,  &  que  la 
fomme  n'ait  été  payée  que  depuis  le  mariage  ,  cette  créance  eft  cenfée  com- 
prife dans  la  ftipulation  de  propre,  &  le  conjoint  a  la  reprife  delà  fomme 
payée  durant  la  communauté. 

311.  Parla  même  raifon  ,  fi  le  conjoint  qui  a  ftipulé  la  réalifation  des 
biens  qu'il  avoit  lors  de  fon  mariage,  avoit  dès-lors  parmi  fes  biens  un  bil- 
let de  loterie ,  quoique  la  loterie  n'ait  été  tirée  que  depuis  le  mariage ,  & 
le  lot  échu  à  fon  billet  ne  lui  ait  été  acquis  que  depuis  le  mariage  ,  il  doit 
néanmoins  erre  cenfé  compris  dans  la  ftipulation  de  propre  ,  &  le  conjoint 
en  doit  avoir  la  reprife  ;  car  le  billet  de  loterie  qu'il  avoit  lors  de  fon  ma- 
riage, &  qui  faifoit  partie  de  fes  biens  ftipulés  propres  ,  étoit  une  efpece 
de  créance  conditionnelle  du  lot  qui  écherroit  à  ce  billet  par  la  roue  de  for- 
tune ,  au  cas  qu'il  en  échût  un. 

Néannioins ,  fi  dans  l'état  des  biens  de  ce  conjoint  réfervés  propres ,  du 
montant  defquels  la  communauté  fe  rendoit  débitrice  lors  de  la  diflblution 
envers  ce  conjoint ,  le  billet  de  loterie  y  étoit  compris  pour  la  valeur  qu'il 
avoit  avant  le  tirage  de  la  loterie ,  la  communauté  ayant  pris  en  ce  cas  pour 
fon  compte  &  à  fes  rifques  le  billet  de  loterie,  le  lot  échu  à  ce  billet  de- 
vroit  en  ce  cas  appartenir  à  la  communauté  ,  laquelle  ne  doit  en  ce  cas 
que  le  prix  que  valoit  le  billet  avant  le  tirage,  &  pour  lequel  il  avoit  été 
compris  dans  l'état  des  biens  réfervés  propres. 

522.  De  même  que  la  claufe  de  réalifation  des  biens  qu'ont  les  conjoints 
lo-rfqu'ils  fe  marient  ,  ne  s'étend  pas  à  ceux  qui  leur  adviendront  par  la 
fuite;  pareillement,  v/«  yerfà^\à.  claufe  par  laquelle  les  futurs  conjoints  on: 
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réalifé  les  biens  qui  leur  adviendroient  durant  le  mariage  ,  ne  s^étend  pas  à 
ceux  qu'ils  avaient  lorfqu'ils  fe  font  mariés. 

Par  la  même  raifon  ,  la  claufe  que  ,  ce  cjui  adviendra  aux  futurs  conjoints 
durant  le  mariage  par  fucceffion ,  leur  fera  propre ,  comprend  bien  ce  qui  leur 
feroit  donné  ou  légué  par  leurs  père  ,  raere  ,  ou  quelqu'autre  de  leurs  af- 
cendants,  ces  titres  étant  regardés  comme  des  efpeces  de  fuccefllons  ;  mais 
elle  ne  comprend  pas  ce  qui  leur  feroit  donné  ou  légué  durant  le  mariage 
par  d'autres  parents  ou  par  des  étrangers. 

Vice  versa ,  s'il  étoit  dit ,  que  ce  qui  adviendroit  aux  futurs  conjoints  par 
donation  ,  leur  feroit  propre  ;  cette  claufe  ne  s'étend  pas  à  ce  qui  leur  advien- 
droit par  fucceflîon  ;  mais  elle  comprend  ce  qui  peut  leur  advenir  à  titre  de 
legs  ou  de  fubftitution ,  le  terme  de  donation  étant  un  terme  général  qui  com- 
prend les  donations  teftamentaires ,  aufli-bien  que  les  donations    entre  vifs. 

313.  On  ajoute  quelquefois  dans  ces  daut^es  ,  ou  autrement  :  ces  termes  om 
autrement,  font  des  termes  généraux  qui  comprennent  tous  les  titres  lucra- 
tifs par  lefquels  des  biens  peuvent  advenir  durant  le  mariage  ;  c'eft  pour- 
quoi il  n'eft  pas  douteux  que  s'il  eft  dit  que  ce  qui  adviendra  aux  futurs 
ç.onjoints  durant  \s  mariage  , par  fucccjfflon  ou  autrement fra  propre  ,  la  claufe 
comprend  tout  ce  qui  leur  fera  donné  ou  légué  ,  &  vice  verfâ. 

Lorfque  les  conjoints  ont  ftipulé  propre  ce  qui  leur  adviendroit  durant 
lie  mariage  par  fucccjjlon  ,  don,  legs  ,  ou  autrement,  ces  termes  ou  autrement  , 
comprennent  les  bonnes-fortunes  qui  pourroient  arriver  à  l'un  ou  à  l'autre 
des  conjoints  durant  la  communauté  :  par  exemple  ,  C  l'un  des  conjoints 
durant  la  communauté  ,  a  trouvé  une  épave  ou  un  tréfor  ,  le  tiers  qui  lui 
îippartient  ,  Jure  invauionis  dans  l'épave  ou  dans  le  tréfor  ,  lui  fera  pro- 
pre,  &  fera   exclus  de  la  communauté  ,  par  ces  termes  ou  autrement. 

Lorfque  l'un  des  conjoints  ,  durant  la  communauté  ,  a  eu  un  lot  à  une 
loterie ,  fi  la  fomme  payée  pour  acquérir  le  billet  de  loterie  a  été  payée 
des  deniers  de  la  communauté,  le  lot  doit  appartenir  à  la  communauté  : 
le  lot  eft  une  acquilition  que  la  communauté  a  faite  ;  il  eft  le  prix  du  ri(- 
que  que  la  communauté  a  couru  de  perdre  la  fomme  payée  pour  le  billet 
de  loterie  ;  mais  li  le  billet  de  loterie  n'a  pas  été  payé  des  deniers  de  la 
communauté,  mais  des  deniers  d'un  tiers  qui  les  a  donnés  au  conjoint  ,  le 
lot  fera  propre  au  conjoint ,  comme  une  acquifition  de  bonne  fortune ,  ex- 
clufe  de  la  communauté  par  cette  claufe. 

Il  y  en  a  qui  penfent  que  par  ces  termes  ou  autrement ,  ce  qui  advenolt 
à  l'un  des  conjoints  par  droit  de  déshérence  ou  de  confifcation  durant  la 
communau'é  ,  en  étoit  exclus  .•  je  ne  le  crois  pas  /  car  les  chofes  qui  lui 
adviennent  à  ce  titre  ,  font  fruits  de  fon  droit  de  juftice ,  comme  nous  t'avons 
vu  ,  fuprk.,  n.  131  :  or  ,  la  convention  de  réniifation  ,  quelqu'ctendus  qu'en 
foient  les  termes ^  ne  s'étend  pas  aux  fruits  des  biens  propres  des  conjoints,, 
qui  fe  pQrçoivent  qu  naiffent  durant  la  communauté. 

32^.  Enfin  par  ces  termes,  donation,  legs ,  ou  autrement ,  on  ne  doit  enten- 
dre que  les  tittes  lucratifs:  par  cette  raifon,  il  a  été  jugé  par  un  Arrêt 
du  12  Mars  1758,  rapporté  par  Denifart ,  qu'un  héritage  acquis  à  rente 
viageif«  par  l'un  des  Qonjoints  durant  la  commun  a  uté^  appartient  à  la  coai- 
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tnunauté ,  nonobflant  la  claufe  du  contrat  de  mariage  ;  parce  que  !a  rente 
viagère  étant  aflez  forte  pour  pouvoir  être  confidére'e  comme  le  véritable 
prix  de  l'héritage  ,  racquifîrion  de  cet  héritage  n'eft  pas  faite  à  titre  de  do- 
nation ,  quoiqu'on  eût  donné  à  l'aâe  le  nom  de  donation. 

325".  L'eftet  de  la  claufe  de  réaiifation  efi: ,  que  les  biens  mobiliers  des 
conjoints  qui  font  réalifés  par  cette  claufe  ,  font  réputés  immeubles  &  pro- 
pres conventionnels  ,  à  l'effet  d'être  exclus  de  la  communauté ,  &  d'être  con- 
fervés  au  conjoint  feul  qui  les  a   réalifés. 

Il  y  a  néanmoins  une  grande  différence  entre  les  véritables  immeubles 
qui  font  propres  réels  de  communauté  ,  &  ces  propres  conventionnels.  La 
communauté  a  feulement  la  jouiflance  des  immeubles  réels  qui  font  propres 
de  communauté  ;  mais  ils  ne  fe  confondent  pas  avec  les  biens  de  la  com- 
munauté ;  le  conjoint  à  qui  ils  appartiennent,  continue,  durant  le  mariage, 
d'en  être  feul  propriétaire  comme  il  l'étoit  avant  le  mariage  ;  &  en  confé- 
quence  ,  le  mari  ne  peut  aliéner  leS  propres  réels  de  communauté  de  fa 
femme,  fans  fon  confentement  :  au  contraire,  les  mobiliei'S  réalifés  ou  pro- 
pres conventionnels ,  fe  confondent  dans  la  com.munauté  avec  les  autres  biens 
mobiliers  de  la  communauté ,  qui  eft  feulenient  chargée  d'en  relUtuer  après 
fa  diîlblution  ,  la  valeur  à  celui  des  conjoints  qui  les  a  réalifés  ;  en  confé- 
quence  ,  le  mari  comme  chef  de  la  communauté,  peut  aliéner  les  meubles 
que  la  femme  a  réalifés.  La  réaiifation  de  ces  meubles  &  leur  exclufion  de 
communauté,  ne  confiée  que  dans  une  créance  de  repiife  de  leur  valeur, 
que  le  conjoint  qui  les  a  réalifés  ,  a  droit  d'exercer  aprcs  la  dilTolution  de 
la  communauté  contre  la  communauté  ,  dans  laquelle  ces  meubles  réalifés  Ce 
font  confondus  ;  &  c'eft  à  cette  créance  de  reprife  que  la  qualité  de  propre 
conventionnel  eft  attachée.  Le  conjoint  n'eft  pas  créancier  in  fpccie ,  des 
meubles  réalifés  ;  il  ne  l'eft  que  de  leur  valeur  ;  &  s'il  s'en  trouvoit  quel- 
qu'uns  en  nature  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté ,  il  y  auroit  feu- 
lement un  privilège  piur  la  créance  de    reprife  en   les  failant  reconnoître. 

La  raifon  de  cette  différence  entre  les  immeubles  réels  propres  de  com- 
munauté ,  &  les  meubles  réalifés  ,  eft  que  la  communauté  doit  avoir  la  jouiP- 
fance  de  tous  les  propres  de  chacun  des  conjoints  ,  ad  fuftincnda  onera  ma- 
trimonli  ;  elle  peut  avoir  la  jouiflance  de  leurs  Immeubles  propres  réels  , 
fans  que  cette  jouifTance  en  confomme  le  fonds  ;  il  n'eft  donc  pas  nécef- 
faire  ,  pour  qu'elle  ait  cette  jouiffance,  qu'elle  ait  le  droit  d  aliéner  le  fonds  : 
au  contraire  ,  les  meubles  réalifés  étant  des  chofes  qui  fe  confomment  par 
l'ufage  même  qu'on  en  fait,  qux  iifu  confiimimtur  ;  ou  du  moins  qui  s'altèrent 
&  deviennent  de  nulle  valeur  par  un  long  ufage  ;  pour  que  la  communauté 
en  puifle  avoir  la  jouiffance  ,  &  pour  conferver  en  mcme  temps  au  conjoint 
qui  les  a  réalifés  ,  quelque  chofe  qui  lui  tienne  lieu  du  droi:  de  propriété 
qu'il  a  entendu  fe  réferver  par  la  convention  de  réaiifation  ,  il  a  été  nécef' 
faire  d'abandonner  à  la  communauté  ces  meubles  réalifés,  Ôc  de  laiffer  au 
mari,  chef  de  cette  communauté,  le  droit  de  les  aliéner  &  d'en  difpofer;. 
fans  quoi  la  communauté  n'en  pourroit  pas  avoir  la  jouiffance  ,  &  de  donner 
au  conjoint  qui  les  a  réalifés  pour  lui  tenir  lieu  de  ion  droit  de  pro- 
priété ,  une  créance    de  reprife   de  la  valeur  des  effets  réalifés  qu'il  aura 
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droit  d'exercer  contre  la  communauté  lors  de  fa  diiTolutlon  ,•  ceci  cft  con- 
forme aux  principes  de  Droit  fur  le  quafi-ufufruit  : /n/?if.  w.  «fe  w_/«/î-.  §.  3^ 
&  ///.  fF.  de  ufufr.  tar.  rer.  quœ.  ufiu  confum, 

§.    IL 

Des  extenjlons  quon  apporte  par  les  contrats  de  mariage  à  la  coït'- 
vention  de   réalifatwn. 

326.  La  convention  de  réalifation  ,  lorfqu'elle  efl:  fimple  ,  n'a  d'effet  que 
pour  le  cas  de  la  communauté  j*  la  créance  pour  la  reprife  de  la  fomme  à 
laquelle  monte  la  valeur  des  effets  réalifés  que  l'enfant  héritier  du  prédé- 
cédé qui  a  fait  la  réalifation  ,  a  contre  la  communauté  &  contre  le  con- 
joint furvivant ,  pour  la  part  qu'a  le  furvivant  dans  la  communauté  ,  n'eft 
regai'dée  comme  un  propre  conventionnel  ,  que  pour  le  cas  de  la  commu- 
sauté  ;  mais  dans  la  fucceflion  de  cet  enfant ,  cette  créance  de  reprife  qu'a 
cet  enfant  n'eft  pas  regardée  autrement  que  comme  une  créance  mobiliaire  , 
à  laquelle  le  furvivant  en  fa  qualité  d'héritier  au  mobilier  de  fes  enfans , 
lui  fuccede,  &  en  fait  confufion  &  extindion  en  y  fuccédant, 

La  convention  de  réalifation  efl  fimple  lorfqu'on  a  dit  fimplement  que  le 
mobWieï  d[XCon]omi  Jèroit  propre  ,  ou  \i\^x\  qù  il  ferait  propre  au  futur   conjoint. 

^1-j.  Pareillement,  lorfqu'il  a  été  dit  fmiplement  qu'une  fomme  d'argent 
donnée  à  l'un  des  conjoints  ,  ou  qui  lui  appartient  ,  feroit  employée  en  achat 
d'héritages;  l'emploi  n'ayant  pas  été  fait  ,  la  convention  de  réalifation  de 
cette  fomme  qui  réfulre  de  cette  deflination  en  achat  d'héritages  ,  n'efl  qu'une 
fimple  claufe-  de  réalifation  ,  qui  n'a  d'effet  que  pour  le  cas  de  la  commu- 
nauté ,  &  qui  n'empêche  pas  que  dans  la  fuccelîîon  de  l'enfant  créancier  de 
cette  fomme  ,.  elle  ne  doive  être  regardée  comme  une  fimple  créance  mo- 
biliaire à  laquelle  le  furvivant ,  comme  héritier  aa  mobilier  de  fes  enfans 
a  droit  de  fuccéder.  Cela  a  fouffert  néanmoins  quelque  difficulté  à  l'égard  de 
la  fomme  d'argent  apportée  en  mariage  par  la  femme  ,  avec  la  claufe  qu'elle 
feroit  employée  en  achat  d'héritages,  fi  elle  eft  morte  avant  que  l'emploi  ait 
été  fait ,  lailîant  pour  héritier  un  enfant  lequel  eft  mort  enfuite  .•  on  a  douté 
fi  dans  la  fuccelfion  de  cet  enfant ,  le  mari  furvivant ,  père  de  cet  enfant , 
pouvoit  fuccéder  à  la  créance  de  reprife  de  cette  fomme.  On  difoit  en  fa- 
veur des  héritiers  aux  propres  maternels  ,  que  fi  le  mari  furvivant  avoit  fait 
l'emploi  de  la  fomme  en  héritages,  ces  héritages  auroient  été  des  propres 
maternels  en  la  perfonne  de  l'enfant  héritier  de  fa  mère ,  auxquels  propres 
il  n'auroit  pu  fuccéder  à  cet  enfant  ;  que  c'étoit  de  la  part  du  mari  ,  une 
fraude  de  n'avoir  pas  rempli  la  deftination  portée  par  le  contrat  de  ma-r 
riage,  pour  fe  procurer  la  fucceflion  de  la  reprife  de  cette  fomme  lors  de 
la  mort  de  fes  enfans  ;  qu'il  ne  doit  pas  profiter  de  cette  fraude ,  &  que 
Kemploi  en  héritages  qui  devoit  être  fait  de  cette  fomme  ,  doit  vis-à-vis  de 
lui  ,  être  réputé  fait  ,  fuivant  cette  règle  de  Droit  :  in  omnibus  caufîs  pro 
fado  accipitur  id  in  quo  per  aliquem  mora  ft ,  quominiis  fiât  :.  L.  p  ,  ff.  de  Reg. 
Jw,  &  qu'en  conféquence  dans  la  fucceffion  de  l'eiifant  ,  il  doit  titre  exclus 


Partie  1 ,  Chapitre  III,  ^$7 

de  fuccéder  à  la  reprife  de  cette  fomme  ,   de  même   qu'il  eût  été  exclus  de 
fuccéder  aux  héritages  ,  fi  l'emploi  eût   été  fait. 

Par  ces  raifons ,  quelques  anciens  Arrêts  cités  par  RenufTon  en  fon  Traité 
de  la  Communauté,  avoient  jugé  contre  le  mari  ;  mais  cet  Auteur  nous 
apprend  que  la  Jurifprudence  a  depuis  changé ,  &  que  les  Arrêts  pofté- 
rieurs  ont  jugé  que  lorfqu'une  femme  a  apporté  en  mariage  une  certaine 
fomme  pour  être  employée  en  achat  d'héritages ,  cette  deftination  d'emploi 
n'impofoit  pas  au  mari  une  obligation  précife  de  le  faire  ;  &  qu'en  con- 
féquence  ,  faute  de  l'avoir  fait  ,  il  ne  devolt  pas  être  exclus  de  fuccéder  » 
fes  enfans  ,  à  la  reprife  de  cette  fomme  qu'ils  ont  droit  d'exercer  comme  hé- 
ritiers de  leur  mère. 

Il  en  feroit  autrement  fi  le  mari  s'étoit  obligé  formellement  envers  la 
famille  de  jfa  femme  à  faire  l'emploi.  L'inexécution  de  fon  obligation  le 
rend  débiteur  des  dommages  &  intérêts  de  cette  famille ,  &  Il  doit  pour  lef' 
dits  dommages  &  intérêts,  céder  à  cette  famille  la  fucceffion  de  la  reprife 
de  la  fomme  ,  à  la  place  des  héritages  auxquels  cette  famille  eût  fuc-cédé  y 
s'il  avoit  fait  l'emploi. 

318.  La  fimple  convention  de  réalifation  du  mobilier  des  conjoints,  n'a- 
d'eftet ,  comme  nous  l'avons  dit,  que  pour  le  cas  de  la  communauté  ;  mais 
on  a  introduit  dans  les  contrats  de  mariage ,  des  additions  qu'on  fait  à  la 
convention   de  réallfatlon  ,  qui  l'étendent  au  cas  de  la  fuccefîion  des  enfans,- 

La  première  efpece  d'addition  qu'on  fait  à  la  convention  de  réallfatlon 
efl ,  lorfqu'après  qu'il  a  été  dit  que  le  mobilier  du  futur  conjoint  lui  feroit- 
propre  ;  &  pareillement ,  après  qu'il  a  été  dit  qu'une  certaine  fomme  d'ar- 
gent faifant  partie  de  la  dot  de  l'un  des  conjoints  feroit  employée  en  achat' 
d'héritages  qui  lui  ferolent  propres,  on  ajoute  ces  termes,  &  aux Jiens. 

L'effet  de  cette  addition,  6'  auxjitns-^  eft  d'étendre  la  convention  de  réa- 
llfatlon ou  ftipulation  de  propre  ,  au  cas  de  la  fucceflîon  des  enfans  ;  de 
manière  que  lorfque  l'un  des  conjoints  ,  ;pwrà ,  la  femme  dont  le  moblllenia- 
été  ftipulé  propre  à  elle  &  aux  Jfims  ^^tv^xx  lallfant  pour  fes  héritiers  res 
enfans  ;  fi  quelqu'un  defdlts  enfans  vient  à  mourir  ,  la  créance  de  la  reprife- 
de  la  fomme  réallfc'e  pour  la  portion  à  laquelle  ils  ont  fuccédé  à  leur  mère, 
eft  dans  leur  fuccelflon  ,  réputée  immeuble  &  propre  maternel  ,  auquel  ley 
autres  enfans  fuccedent ,  à  l'exclufion  du  mari  furvivant  héritier  au  mobiller- 
de  fes  enfans. 

Obfervez  que  ces  ftipulatlons  étant  de  droit  étroit,  le  xzxmç.Jîmi  ,  ne  com-- 
prend  que  les  enfans  du  conjoint  dont  le  mobilier  a  été  fiipulé  propre  à- 
lui  &  aux  fitns  \  ce  n'eft  qu'en  faveur  defdlts  enfans  que  la  créance  de  re»- 
prife  de  la  fomme  réallfée  ,  eft  réputée  propre  de  fuccelTion  :  c'eft  pour-- 
quoi,  fi  tous  les  enfans  du  conjoint  dont  le  mobilier  a  été  ftipuié  propre' 
à  lui  &  aux  fiens  ,  meurent  fucceflivement  ,  la  créance  de  la  reprife  de  la 
fomme  réallfée  qui  a  été  réputée  immeuble ,  &  propre  dans  la  fucceilion  de»' 
enfans ,  tant  qu'il  eft  refté  quelque  enfant  pour  la  recueillir ,  ne  fera  plus 
dans  la  fucceiïion  du  dernier  mourant  des  enfans  ,  confidérée  que  comme 
une  créance  mobilialre  ,  telle  qu'elle  l'eft  dans  la  vérité  ,  à  laquelle- 
fuccédera  le  conjoint  furvivant ,  en  fa  qualité  d'héritier  au  mobilier  de   fes^ 
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enfans;  car  la  réalifation  n'ayant  été  faite  qu'au  ^vofit  des Jiens ^  c'eft-à-dire, 
des  enfans ,  il  ne  refle  plus,  lors  de  la  fuccelfion  du  dernier  mourant  des  en- 
fans,  aucun  de  ceux  en  faveur  de  qui  la  réalifation  a  été  faite.  Se  par  con- 
féquent  fon  effet  doit  cefler. 

Il  en  efl:  même  des  termes  hoirs ,  employés  dans  les  conventions  de  réa- 
lifation ;  ces  termes  ne  comprennent  que  les  hoirs  ou  héritiers  de  la  ligne 
direde,  c'eft •  à-dire  ,  les  enfans  ;  c'eft  pourquoi  lorfque  le  mobilier  de  l'un 
des  conjoints  a  été  flipulé  propre  à  lui  &  i  /es  hoirs  ,  la  réalifation  pour  le 
cas  de  la  fuccellîon  ,  n'efl:  cenfée  faite  qu'en  faveur  des  enfans  de  ce  con- 
joint ,  &  efl:  entièrement  femblable  à  la  fl:ipulation  par  laquelle  fon  mobilier 
auroit  été  ftipulé  propre  à  lui  &  aux  fiens. 

Au  refle ,  dans  ces  ftipulations  ,  ces  termes ^  T^^tjj  ,  hoirs,  comprennent 
non-feulement  les  enfans  du  premier  degré,  mais  auifi  les  petits-enfans ,  & 
toute  la  poftérité  du  conjoint  qui  a  fiiit  la  ftipulation. 

Ils  comprennent  non  -  feulement  les  enfans  qui  naîtront  du  mariage  ,  mais 
ceux  que  le  conjoint  qui  fait  la  ftipulation  ,  a  de  fes  précédens  mariages. 

329.  La  féconde  addition  qui  fe  fait  par  les  contrats  de  mariage,  aux 
conventions  de  réalifation  ,  efl:  celle  qui  fe  fait  par  ces  termes  ,  cS"  à  ceux  de 
fon  côté  &  Ligne ,  lorfqu'il  eft  dit  par  le  contrat  de  mariage  ,  que  le  mo- 
bilier du  futur  conjoint  fera  propre  à  lui  ,  aux  fiens  ,  &  à  ceux  de  fon  cote 
&    ligne. 

Ces  termes  ,  de  fin  côté  &  ligne ,  comprennent  tous  les  parents  ,  mcme 
collatéraux  du  conjoint  qui  a  fait  la  ftipulation  ,  &  étend  à  leur  profit  la 
fiftion  de  la  réalifation  dans  la  fuccefllon  du  dernier  mourant  des  enfans. 

C'eft  pourquoi ,  fi  le  mobilier  de  l'un  des  conjoints,  putà,  de  la  femme, 
a  été  ftipulé  propre  à  elle  ,  aux  fiens  &:  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,  & 
qu'elle  foit  morte  en  laiflant  pour  fes  héritiers  (es  enfans ,  lefquels  font  tous 
morts  aullî  fuccenîvement ,  la  créance  de  reprifede  la  fomme  réalifée  ,  fera 
dans  la  luccellion  du  dernier  mourant  des  enfans  réputée  immeuble  &  propre 
maternel ,  auquel  fuccéderont  les  héritiers  maternels  dudit  enfant,  à  l'exclufion 
du  conjoint  (urvivant  ,  père  &  héritier  au  mobilier  dudit  enfant. 

Il  s'eft  élevé  une  queftion  fur  l'effet  de  ces  deux  additions  faites  à  des 
ftipulations  de  propre  ,  qui  a  été  jugée  par  un  Arrêt  du  17  Avril  17O3  j 
rendu   en  forme  de  Règlement  ,  rapporté  par  Augeard  ,T.i. 

Dans  l'efpece  fur  laquelle  a  été  rendu  l'Arrêt,  le  nommé  Conthié  ,  par 
fon  contrat  de  mariage  avec  Sufanne  Barré  fa  troifieme  femme  ,  avoit  ap- 
porté 2000  livres  en  communauté  ,  &  ftipulé  propre  le  furplus  de  fon  mobilier 
à  lui ,  aux  fiens  ,  &  à  ceux  de  fon  côté  &:  ligne  :  il  mourut  le  premier , 
lalfilant  pour  héritiers  huit  enfans  de  fes  différens  mariages.  Deux  des  enfans 
du  troifieme  mariage  étant  morts  depuis  ,  leur  mère  prétendit  en  fa  qualité  de 
leur  héritière  au  mobilier ,  devoir  leur  fuccéder  aux  portions  qu'ils  avoient 
(fcns  la  reprife  de  propre,  préférablement  à  leurs  frères  &  freurs,  leurs  hé- 
ritiers aux  propres  paternels.  Elle  foutenoit  que  ces  ftipulations  de  propres 
aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,  n'ctoicnt  valables ,  à  l'effet  de 
faire  de  la  créance  de  la  reprife  de  la  fomme  réaliice,  un  propre  conven- 
tionnel en  matière  de  fuccefllon  ,  que  lorfque  la  dot  de  l'un  des  conjoints,  à 
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laquelle  on  appofolt  ces  ftipulations  ,  lui  étolt  donnée  par  fes  pcrc  & 
niere  ;  étant  permis  en  ce  cas  aux  donateurs  d'appofer  à  leur  donation  telle 
loi  que  bon  leur  fembloit  ;  mais  que  lorfque  le  conjoint  fe  marioit  de  fuo  ,  il 
ne  pouvoit  pas  changer  lui-même  la  nature  de  Ton  bien  ,  &  faire  d'un  elfet 
mobilier ,  un  propre  de  fon  côté  dans  la  fucceflîon  de  les  enfans.  La  Cour 
n'eut  aucun  égard  à  cette  dilHnftion  ,  &  l'Arrct  adjugea  aux  frères  ,  comme 
héritiers  paternels  ,  les  parts  que  les  enfans  décédés  avoient  dans  la  reprife 
de  propre  ,  comme  étant  un  propre  paternel ,  dont  la  mère  étoit  excluie  par- 
la ftipulation. 

330.  Ces  deux  efpeces  d'additions  qu'on  fait  à  la  convention  de  réalifa- 
tion  ,  donnent  à  la  créance  de  reprife  de  la  fomme  réalifée  ,  la  qualité  d'im- 
meuble &  de  propre  pour  le  cas  de  la  fucceflion,  à  l'eflet  que  le  conjoint 
furvivant  n'y  puifle  fuccéder  en  fa  qualité  d'héritier  au  mobilier  de  fes  en- 
fans ;  mais  elles  ne  donnent  pas  à  cette  créance  la  qualité  de  propre  de  dif- 
pofition.  C'efl  pourquoi,  lorfque  ces  enfans  font  en  âge  de  tefler  de  leur  mo- 
bilier, cette  créance  de  reprife  qu'ont  lefdits  enfans,  eft  comprife  comme 
bien  meuble  dans  le  legs  de  leurs  meubles  &  acquêts  qu'ils  auroieat  fait  au 
furvivant. 

Pour  obvier  à  cela  ,  il  y  a  une  troifieme  addition  qui  fe  fait  quelquefois 
par  les  contrats  de  mariage  ,  à  la  convention  de  réalifation  ;  la  partie  qui  flipule 
que  fon  mobilier  \\i\fera  propre  &  aux  Jiens  ;  ou  bien  qu'/7  lui  fera  propre, 
aux  Jîens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne ,  ajoute  CcS  termes  ;  même  quant  à  la 
difpofition;  ou  bien   ceux-ci,  quant  k  tous  efiets. 

L'effet  de  l'addition  de  ces  termes  eft  d'étendre  'a  convention  de  réalifa- 
tion,  même  au  cas  de  la  difpofition;  de  manière  que  les  enfans  héritiori;  du 
conjoint  prédécédé ,  qui  a  réalilé  ainfi  fon  mobilier  ,  ne  puifl'ent ,  foir  par 
donation  entre-vifs ,  foit  par  teftament ,  pas  plus  di'pofer  au  profit  du  fur- 
vivant  de  la  créance  de  reprife  de  la  fomme  réalifée  ,  qu'ils  le  pourroicnt 
d'un  propre  réel. 

331.  Chacun  des  futurs  conjoints  peut  comprendre  dans  ces  ftipulations  de 
propre  à  lui,  aux  fiens ,  &  à  ceux  de  fon  côré  &  ligne  non  (eu'ement  le  mo- 
bilier qu'il  a  lorfqu'il  fe  marie,  mais  celui  qui  lui'adviendra  ;  c'eft  ce  qu'on 
a  coutume  d'exprimer  par  ces  termes  :  le  furplus  de  fes  biens ^  enfembU  ce  Tid 
lui  civiendra  durant  le  mariage  par  fuccejfwn ,  don  ou  Lgs ,  lui  fer^  j...^ie, 
aux  fais  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne. 

Pourroit-on  encore  ajouter  à  cette  claufe  ,  celle-ci  ;  fra  pareillement  pm^-n 
aux  fens  &  à  ceux  de  Jon  côté  &  ligne  ,  tout  ce  qui  après  fa  mort  adviendra 
directement  aux  enfans  à  naître  du  mariage  ,  par  des  fuccefjLons  de  fa  fami.Le'i 
Je  crois  que  cette  claufe  eft  valable;  par  cette  claufe,  l'autre  conjoint  re- 
nonce au  droit  de  fuccéder  à  fes  enfans,  aux  biens  mobilieis  qu'ils  auroient 
eu  des  fucccflions  des  parcns  de  la  famille  de  celui  qui  a  fait  la  flipulation. 
Nous  avons  vu  dans  la  Préface ,  que  la  faveur  des  contrats  de  mariage  y 
a  fait  admettre  les  renonciations  à  des  fucceflions  futures  ;  fi  on  peut  renon- 
cer entièrement  à  une  fuccelTion  future  ,  on  peut  y  renoncer  pareillement 
quant  à  certains  biens  defdites  fuccefllous. 

33a.  Sur  l'effet  de  ces  additions  qu'on  fait  aux  conventions  de  réalifation, 
il  y  a  trois  principes  à  obferver. 
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Premier  principe.  Ces  additions  font  de  Droit  étroit  ;  elles  doivent  en  con- 
féquence    s'interpréter    félon   le   fens   rigoureux    &  grammatical  des  termes 
dans  lefquels  elles  (ont  conçues,  duquel   il  n'eft  pas  permis  de  s'écarter  fur 
des  conjectures  de  l'intention  des  parties.   On   peut  apporter  pour  premier 
exemple  de  ce  principe,  le  cas  auquel  un   père,  en  dotant  feul  &  entière- 
ment defuo  fa  fille,  le  feroit  par  le  contrat  de  mariage  de  fa  fille  ,  exprimé 
en  ces  termes  :  »  le  père  de  la  future ,  en  faveur  de  mariage  ,  a  donné  à  fa 
»■>  fille  la  fomme  de   tant  en   argent ,   que  le  futur  époux  a  confeiTé  avoir 
^  reçu  ,  de  laquelle  fomme  il  en  entrera  tant  en  la  communauté  ,  &  le  fur- 
»  plus  fera  propre  à   la  future  ,  aux  fiens  &  à  ceux  de  fon   côté  &  ligne  », 
Quoiqu'il  foit  très-probable  que  l'intention  du  donateur  a  été  de  conferver 
à  fa  propre  famille ,  plutôt  qu'à  celle  de  fa  femme  ,    qui  lui  efl  étrangère , 
ce  qu'il  a  eu  foin  de  réferver  propre  ,  néanmoins  on  ne  doit  pas  fur  cette 
conjecture  de   fa  volonté  ,    s'écarter  du   fens  rigoureux  &  grammatical  des 
termes;  or  dans  cette  c]a\i(Q  , /ira  propre  à  la  future  ,  aux  Jiens  &  à  ceux  de 
fon  côté  &  ligne  ,  ces  termes ,  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,   félon  leur  fens 
grammatical,  fe  réfèrent  à  la  future,  &  non  au  donateur,  èciigmfiem  ceux 
ebi  côté  0  ligne  de  la  future  ,  &  non  pas  feulement,  ceux  du  côté  &   ligne 
du  donateur;  c'eft  pourquoi   la  créance  de  reprife  de  la  femme,  ainfi  réa- 
lifée  ,  ne  doit  dans  la  fucceflion  des  enfans  qui  y  ont  fuccédé  à  leur  mère  , 
être  regardée ,  que    comme  un  propre  conventionnel ,  qui   ne  remonte  pas 
plus  haut  qu''à  leur  mère;  &  il  fuffit ,  pour  leur  fuccéder  à  ce  propre,  d'être 
parent  defdits  enfans  du  côté  de  leur  mère  ,  fans  qu'il  foit  befoin  de  l'être 
aufîî  du  côté  de  celui  qui  a  fait  la  donation.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  plu- 
fîeurs  Arrêts,  &  notamment  par  un  Arrêt    en    forme  de  règlement  ,  du  16 
Mars    1733,   rapporté  par   l'Auteur  du  Traité  des  Contrats  de   Mariage, 
tom.  2  ,  p.  421.  Dans  l'efpece  de  cet  Arrêt,  le  fieur  Dumoulin  &  fa  femme, 
en  mariant  leur  fille  à  M.  de  Fieubet ,  avoient  ftipulé,  à  l'égard  d'une  cer- 
taine partie  de  la  dot,  qu'elle  feroit  propre  à  la  future,  aux  fîens  &  à  ceux 
de  fon  côté  &  ligne  :  Madame  de  Fieubet  étant  morte,  &  ayant  laiiîé  pour 
héritier  un  fils  mineur  ,   qui  mourut  auflî  quelque  temps  après  ;  dans  la  fuc- 
ceffion  de  ce   mineur,  la  créance  pour  la  reprife  de  la  partie  de  la  dot  fti- 
pulée  propre,  que  le  mineur,  comme  héritier  de  fa  mère,  avoir  contre  fon 
père  ,  fut  difputée  entre  la  veuve  Dumoulin  ,  aïeule  du  mineur ,   &  les  pa- 
rens  collatéraux  de  la  fiimille  de   Dimioulin  :  ceux-ci  prétendoient  fuccéder 
pour  moitié  à  cette  reprife,   en  foutenant  que  les  fieurs  &c  Dame  Dumoulin 
ayant  doté  chacun  pour  moitié  ,  la  reprife  de  cette  dot  étoit  pour  moitié, 
propre  conventionnel  de   la  famille  Dumoulin.  L'Arrêt  jugea  que  le  propre 
conventionnel  ne  devoit  pas  remonter  plus  haut  qu'à  la  perfonne  de  Mada- 
me de  Fieubet ,  &:  adjugea  en   conféquence  à  la  veuve  Dumoulin  ,    cette 
créance  pour  le  totai. 

Pour  conferver  à  la  famille  du  donateur  la  fomme  réfervée  propre  par  le 
donateur  5  il  auroit  fallu  concevoir  la  claufe  autrement,  &  dire  ;  fera  pro- 
pre à  la  future ,  aux  fieru  ,  &  à  ceux    du  côté  &  ligne  du   donateur. 

On  peut  apporter  pour  un  fécond  exemple   de  notre  principe ,  celui  de 
ia  daufe   par  laquelle  il  efl  dit  ,  que  s'il  eft  aliéné  durant  le  mariage  quel- 
que 
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^ue  propre  de  l'un  des  conjoints  ;  la  créance ,  pour  le  remploi  du  prix ,  lui 
fera  propre  ,  aux  Jiens  &  à  ceux  de  fin  côté  &  ligne  :  quoiqu'il  y  eiît  quelque 
fujet  de  préfumer  que  le  conjoint  qui  a  fait  la  ftipulation ,  a  eu  intention 
de  conferver  le  prix  de  fes  propres  qui  feroient  aliénés ,  aux  familles  d'où 
ils  procédoient  ;  néanmoins  dans  l'efpece  de  cette  claufe  ,  ces  termes,  &  à. 
ceux  de  fin  côte  &  ligne,  pris  dans  leur  fens  propre  &  grammatical,  com- 
prennent dans  leur  généralité  indiflindlement  tous  les  parens  de  ce  conjoint 
qui  a  fait  la  ftipulation  ,  fans  remonter  plus  haut  ;  la  créance  ,  pour  le  rem- 
ploi du  prix  des  propres,  fera  donc  un  propre  conventionnel  ,  qui  ne  remon- 
tera pas  plus  haut  qu'à  la  perfonne  du  conjoint  qui  a  fait  la  ftipulation  , 
&c  il  ne  fera  pas  néceffaire  pour  y  fuccéder ,  d'être  de  la  ligne  d'où  procé- 
doit  le  propre  aliéné.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  i6  mai  1735» 
rapporté  par  l'Auteur  du  Traité  des  Contrats  de  Mariage.  Il  auroit  fallu 
pour  le  conferver  à  cette  ligne ,  dire  exprelfément  que  la  créance  ,  pour  le 
remploi  du  prix  ,  feroit  propre  à  ceux  de  la  ligne  imï  procédoient  les  propres 
aliénés;  ou  bien,  c^elle  firoit  propre  .^  de  même  nature  que  les  propres  qui  fe- 
roient aliénés, 

333.  Second  principe.  Les  additions   qui  fe  font  aux  conventions  de  rca- 
lifation  ,  ne  s'étendent ,  ni  d'une  perfonne  à  une  autre  ,    ni   d'une  chofe  à 
une  autre  ,  ni  d'un  cas  à  un  autre- 
Ce  principe  eft  une  fuite  du  précédent. 

1".  Ces  additions  ne  s'étendent  pas  d'une  perfonne  à  une  autre:  c'eft  pour- 
quoi lorfqu'un  conjoint  a  ftipulé  que  fon  mobilier  lui  feroit  propre  &  aux 
Jiens  ,  ce  qu'il  a  ftipulé  pour  les  fins  ,  c'eft-à-dire  ,  pour  fes  enfans,  ne  doit 
pas  s'étendre  à  fes  collatéraux  ;  &  en  conféquence  la  créance  de  reprife  ne 
doit  pas  dans  la  fucceflîon  du  dernier  mourant  des  enfans  ,  être  confidérée 
comme  un  propre  conventionnel  de  la  ligne  de  celui  qui  a  fait  la  ftipulation, 
comme  nous  l'avons  d'\t  fiuprà ,  n.   528. 

334.  Lorfqu'un  conjoint  a  ftipulé  que  fon  mobilier  feroit  propre  à  lui  & 
à  ceux  de  fon  côté  &  ligne,  fans  dire  aux  fiens ,  &  fans  fe  fervir  d'aucun 
autre  terme  qui  dédgne  fes  enfans,  peut-on,  fuivant  le  principe  que  les  fti- 
pulations  ne  s'étendent  pas  d'une  perfonne  à  une  autre ,  dire  que  dans  cette 
efpece ,  la  créance  de  reprife  de  la   fomme  réalifée  ne  doit  pas  éye  réputée 

f)ropre  conventionnel  en  faveur  des  enfans  du  conjoint  qui  a  fait  la  ftipu- 
ation  ?  Je  penfe  que  les  enfans  de  celui  qui  a  fîit  la  ftipulation  ,  font  dans 
cette  efpece ,  compris  dans  la  convention  de  la  réalifation  ,  quoiqu'ils  n'y 
foient  pas  défignés  par  des  termes  qui  leur  foient  particuliers ,  tels  que  ceux- 
ci,  &  aux  fiens  ,  qu'on  a  coutume  d'employer;  ils  font  avec  les  collaté- 
raux ,  compris  fous  ces  termes ,  &  à  ceux  de  fin  côté  &  ligne  :  car  perfonne 
n'eft  plus  proche  de  la  ligne  de  celui  qui  a  fait  la  ftipulation  ,  que  fes  enfans.  II 
eft  d'autant  plus  néceffaire  de  regarder  les  enfans  comme  compris  dans  cette 
convention  de  réalifanon  ,  qu'il  ne  tombe  pas  fous  le  fens  que  le  conjoint  ait 
voulu  conferver  fes  biens  mobiliers  à  fes  collatéraux,  &  qu'il  n'ait  pas  voulu 
pareillement  les  conferver  à  fes  enfans ,  qui  doivent  lui  être  beaucoup  plus 
chers  que  (es  collatéraux. 

Notre  décifion  fouffriroit  encore  moins  de  difficulté  ,  fi  le  conjoint  s'étoit 
Tome  1  IL  M  m  m  m 
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fervi  du  terme  même  ,  putà  s'il  étoit  dit ,  lui  fera  propre  ,  &  même  à  ceii» 
de  fon  côté  &  ligne. 

335.  2°.  Les  additions  faites  à  la  convention  de  réaîifation  ne  s'éten- 
dent pas  d'une  chofe  à  une  autre  ;  c'efl  pourquoi  ,  lorfqu'il  eft  dit  par  le 
contrat  de  mariage  à  l'égard  de  l'un  des  futurs  conjoints  ,  que  le  furplus  de 
fes  biens  fera  propre  à  lui,  aux  fîens  &:  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne,  & 
qu'il  eft  dit  enfuite  ,  que  ce  qui  lui  adviendra  par  fucceflion  ,  don  ou  legs, 
lui  fera  propre  ,  l'addition  qui  eft  faite  à  la  convention  de  réaîifation  pour 
le  furplus  des  biens  mobiliers  que  le  conjoint  avoit  en  fe  mariant,  ne  s'étend 
pas  à  ce  qu'il  a  ftipulé  pour  le  mobilier  qui  lui  adviendroit  par  fucceflion, 
lequel  ne  fera  qu'un  fimple  propre  de  communauté. 

Par  la  même  raifon  ,  cette  addition,  aux  Jîens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne ^ 
à  la  ftipulation  de  propre  que  l'un  des  conjoints  a  faite  du  furplus  de  fes 
biens ,  fe  borne  à  faire  de  la  reprife  de  la  valeur  du  furplus  du  mobilier 
qu'il  avoit  en  fe  mariant ,  un  propre  conventionnel  dans  la  fucceflion  de  fes 
enfans  ;  mais  elle  ne  s'étend  pas  au  remploi  du  prix  de  fes  immeubles ,  qui 
auroient  été  aliénés  durant  le  mariage  ,•  la  créance  de  ce  remploi ,  dans  la 
fucceflion  des  enfants  de  ce  conjoint  ,  ne  paflera  que  pour  une  fimple  créance 
mobiliaire  ,  à  laquelle  fuccédera  le  conjoint  furvivant ,  comme  héritier  au 
mobilier  de  fes  enfans:  car  le  conjoint,  en  ftipulant  propre  aux  fiens  &  à 
ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,  le  furplus  de  fes  biens  efl  cenfé  n'avoir  entendu 
parler  que  de  ceux  qu'il  avoit  en  fe  mariant ,  &:  non  des  créances  pour  le 
remploi  du  prix  de  fes  propres  qui  feroient  aliénés  durant  le  mariage  ,  lef- 
quelles  étoient  des  chofes  qui  n'exifloient  pas  encore  ,  &  qui  n'ont  commencé 
d'exifter  que  durant  le  mariage,   lorfque  les  propres  ont  été. aliénés. 

Il  y  a  néanmoins  un  cas  auquel  la  ftipulation  que  fait  l'un  des  conjoints, 
que  le  furplus  de  fes  biens  lui  fera  propre  à  lui,  aux  fiens  &  à  ceux  de  fon 
côté  &  ligne  ,  doit  être  cenfée  comprendre  la  créance  pour  le  remploi  du 
prix  de  fes  propres  qui  feront  aliénés  durant  le  mariage;  c'eft  le  cas  auquel 
le  furplus  des  biens  que  le  conjoint  a  de  cette  manière  ftipulé  propre  ,  ne 
confiftoit  qu'en  immeubles. 

Par  exemple:  fi  les  père  &  mère  de  la  fille,  en  la  mariant,  lui  ont  donné 
en  mariage  30000  livres;  favoir  ,  6000  livres  en  eiîets  mobiliers,  que  le 
futur  époux  a  reconnu  avoir  reçu  ,  &  24OÛ0  livres  en  tels  &  tels  immeu- 
bles ;  &  qu'il  foit  dit  enfuite ,  que  la  communauté  fera  ,  de  la  part  de  la  fu- 
ture ,  compofée  de  lOooo  livres,  à  prendre  d'abord  fur  fon  mobilier,  & 
enfuite  fur  fes  immeubles,  &  que  \q  furplus  de  fs  biens  fera  propre  à  elle, 
aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ;  dans  cette  efpece  ,  le  furplus  des 
biens  que  la  future  fe  réferve  propre  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,  ne 
confifte  que  dans  des  immeubles  ;  car  tout  fon  mobilier  eft  entré  dans  fon 
apport  à  la  communauté:  la  future,  en  ftipulant  que  fes  immeubles  lui  fe- 
ront propres ,  aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  Se  ligne  ,  n'a  pu  confidérer 
le  cas  auquel  elle  conferveroit  ces  immeubles  en  nature  jufqu'à  la  diflolu- 
tion  ;  car  la  ftipulation  de  propre  ne  peut  avoir  aucun  effet  dans  ce.  cas , 
ces  immeubles  ne  pouvant  pas  recevoir  de  la  ftipulation  de  propre ,  une 
qualité  de  propres  qu'ils  ont  de  leur  propre  nature:  il  eft  donc  néceflaire. 
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pour  donner  quelqu'efFet  à  cette  ftipulation  ,  de  fuppofer  que  le  conjoint, 
en  ftipulant  fes  immeubles  propres  à  lui ,  aux  liens  ëi  à  ceux  de  Ton  côté  Se 
ligne,  a  fait  cette  rtipulation  pour  le  cas  auquel  ils  feroient  aliénés  durant 
le  mariage ,  &  que  c'eft  la  créance  pour  le  remploi  du  prix  pour  lequel  ils 
feroient  vendus  ,  que  les  parties  ont  eu  en  vue  dans  cette  fîipulation  de  pro- 
pre. Cela  eft  conforme  à  cette  règle  d'inrerpréta'ion ,  que  les  conventions 
doivent  plutôt  être  entendues  dans  un  fens  félon  lequel  elles  ont  quelqu'eifet, 
que  dans  un  fens  félon  lequel  elles  n'en  pourroient  avjir  aucun  ;  Traue  des 
Obligations ,  /i.  91. 

Hors  ce  cas  ,  la  ftipulation  de  propre  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne ,  que 
le  futur  conjoint  fait  du  furpkis  de  les  biens,  ne  s'applique  pas  à  la  créance 
pour  le  remploi  du  prix  de  fts  propres  :  il  faut ,  pour  faire  de  cette  créance 
un  propre  conventionnel  d^ns  la  fucce/Tion  des  enfans  ,  ou  ftipuler  exprelTé- 
ment  que  cet  e  créance  fera  propre  aux  liens,  ou  qu'elle  fera  propre  aux 
liens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ;  ou  appliquer  par  quelques  termes  dp 
relation  ,  la  ftipulation  de  p.opre ,  pour  la  créance  du  remploi  du  prix  des 
propres  aliénés  ,  à  celle  que  le  conjoint  a  précédemment  faite  pour  le  fur- 
plus  de  fes  biens  ;  comme  lorfqu'après  la  claufe  ,  par  laquelle  il  efl  dit , 
que  le  furplus  des  biens  du  conjoint  lui  fera  propre  aux  fiens  &  à  ceux  de 
fon  côté  &  ligne,  il  eft  ajouté  de  fuite,  que  la  créance  pour  le  remploi  du 
prix  de  fes  propres  qui  feroient  aliénés  durant  \q  m2in?igQ  ,  fera  propre  de  la. 
même  manière;  ou  bien,  fera  pareillement  propre  ;  ces  termes  ,  de  la  même  ma- 
nière ,  &  ce  terme ,  pareillement ,  font  des  termes  de  relation  à  la  claufe  pré- 
cédente lefquels ,  dans  la  fuccelTion  des  enfans  du  conjoint  qui  a  fait  ces  fti- 
pularions ,  font  de  la  créance  pour  le  remploi  du  prix  des  propres  aliénés, 
un  propre  conventionnel,  femblable  à  celui  qui  réfulte  de  la  claufe  précé- 
dente pour  la  reprife  de  la  valeur  du  furplus  des  biens  mobiliers  que  le 
conjoint  avoit  lorfqu'il  s'eft  marié. 

On  peut  de  même  appliquer  par  des  termes  de  relation  ,  la  ftipulation 
que  le  conjoint  a  faite ,  que  le  furplus  de  fes  biens  fera  propre  aux  fiens  & 
à  ceux  de  fon  côté  &:  ligne,  à  celle  qu'il  fait  pour  ce  qui  lui  adviendra  par 
fuccefiîon  ou  donation,  en  ajoutant  de  fuite  :  ce  qui  adviendra  au  conjoint  pair 
Juccefflon  ou  donation,  lui  fera  propre  De  la  m  es  me  Manière  •  ou  bien, 
lui  fera   P areillement  propre. 

Néanmoins  pour  éviter  toutes  conteftations;  au  lieu  de  ces  termes  de  re- 
lation, il  eft  plus  sîir  de  répéter  expreffement,  foit  à  l'égard  de  la  créance 
pour  le  remploi  du  prix  des  propres  aliénés ,  foit  à  l'égard  de  ce  qui  pour- 
roit  advenir  par  fuccefiîon ,  que  ces  créances  feront  propres  aux  fiens  &  à 
ceux  de  fon  côté  &  ligne. 

336.  3°.  Les  additions  qu'on  fait  à  la  convention  de  réalifation  ne  s'éten- 
dent pas  d'un  cas  à  un  autre  ;  par  exemple  ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit 
fuprà,  n.  330,  ce  qui  eft  ftipulé  pour  le  cas  de  fuccefiîon  des  enfans,  ne 
s'étend  pas  au  cas  de  la  faculté  de  difpofer. 

337.  Troifieme  principe.  Les  conventions  de  réalifation ,  &  toutes  les  addi- 
tions qu'on  y  fait  ,  ne  peuvent  avoir  aucun  effet  qu'entre  ceux  qui  étoient 
parties  à  la  convention  ,  leurs  héritiers  ou  autres  fuccefTeurs  ;  c'eft  pourquoi 

M  m  m  m  i  j 
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les  propres  conventionnels  qui  font  formés  par  les  conventions ,  ne  peuvent 
être  réputés  tels ,  qu'entre  les  familles  contraâantes,  &  non  envers  des  tiers 
qui  n'y  ont  pas  été  parties. 

Ce  principe  eft  tiré  de  cette  règle  générale  du  Droit  :  animxidvertendum  m 
gonvtTitio  in  *lià.  re  Jacia,aut  cum  alià  perfonà^  in  alià  re ,  aliâve  perfonâ  no- 
ceat  ;  L.  27,  §.  4  ,  ff.  de  paci  P^oyei  ce  que  nous  avons  dit  en  notre  Traité 
des  Obligations  n.  'S^  &  §7  ?  &  fuiv. 

On  peut  faire  l'application  de  ce  principe  à  l'efpece  fuivante  :  Titius  pre- 
mier du  nom ,  a  époufé  Sempronia ,  laquelle  par  contrat  de  mariage ,  a  fti- 
pulé  qu'une  certaine  fomme  lui  fera  propre  aux  (îens  &  à  ceux  de  fon  côté 
Si  ligne  ;  elle  a  laifle  pour  fon  héritier  fon  fils  Titius  fécond  du  nom  ,  le- 
quel a  époufé  Cornelia ,  &  qui  eft  mort  enfuite ,  lailTant  pour  fon  héritier  , 
Titius  troifieme  du  nom ,  qui  eft  mort  aulîi  :  dans  la  fuccefion  de  ce  Titius 
du  nom  ,  Cornelia  fa  mère  ,  comme  fon  héritière  au  mobilier  ,-  lui  fuccédera 
a  la  créance  qu'il  avoit  contre  fon  aieul  Titius  premier  du  nom ,  pour  la 
rcprife  de  la  fomme  ftipulée  propre  par  Sempronia ,  fans  que  les  parents  dé 
la  famille  de  Sempronia  puifTent  lui  oppofer  que  cette  fomme  ayant  été 
ftipulée  par  Sempronia ,  propre  à  elle ,  aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  & 
ligne;  la  créance  pour  la  reprife  de  cette  fomme,  efl:  un  propre  convention- 
nel ,  affecté  à  la  famille  de  Sempronia;  car  la  convention  n'étant  intervenue 
qu'entre  Titius  &  Sempronia  ,  la  créance  pour  la  reprife  de  cette  fomme  , 
ne  peut  être  réputée  un  propre  conventionnel  de  la  famille  de  Sempronia, 
que  vis-à-vis  Titius  avec  qui  la  ftipulation  a  été  faite ,  èc  ceux  qui  le  re- 
préfenteroient.  Elle  ne  doit  pas,  fuivant  notre  principe,  être  réputée  un  pro- 
pre conventionnel  vis  -  à  -  vis  de  Cornelia ,  qui  n'a  pas  été  partie  à  cette 
convention. 

L'Auteur  du  Traité  des  Contrats  de  Mariage,  rapporte  un  Arrêt  du  lo 
Janvier  1738.  Dans  l'efpece  de  cet  Arrêt,  le  fieur  Dumoulin,  par  fon  con- 
trat de  mariage  avec  Antoinette  de  la  CoHonge  ,  avoit  ftipulé  qu'une  fom- 
me de  9000  livres,  qui  faifoit  partie  de  fon  mobilier,  lui  feroit  propre ^ 
aux  fiens  'ic  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne;  Gafpard  de  Fieubet  ,  par  le  pré- 
décès de  fa  mère ,  avoit  recueilli  la  fuccefTion  du  Ceur  Dumoulin  (on  aïeul 
maternel  ,  dans  laquelle  s'étoit  trouvé  ce  propre  conventionnel  de  pooo  li- 
vres ;  ledit  Gafpard  de  Fieubet  étant  depuis  décédé  en  minorité  ,  fes  héritiers 
aux  propres  de  la  famille  de  Dumoulin  prétendirent  avoir  droit  de  lui  fuc- 
céder  à  cette  fomme  de  9O00  livres,  ftipulée  propre  parle  contrat  de  ma- 
riage du  fieur  Dumoulin  ,  que  le  mineur  de  Fieubet  avoit  recueillie  dans 
la  fucceffion  dudit  fieur  Dumoulin  :  ils  fe  fondoient  fur  ce  que  la  convention 
de  propre,  portée  au  contrat  de  mariage  du  fieur  Dumoulin  ,  avoit  fait  de 
cette  fomme  de  9000  livres,  un  propre  conventionnel  aiieélé  à  la  famille 
Dumoulin.  M.  de  Fieubet,  père  du  mineur  défunt,  &  fon  héritier  au  mo- 
bilier, leur  répondoit  fort  bien  :  cette  convention  de  propre  a  bien  pu  faire 
de  cette  fomme  de  pooo  livres ,  un  propre  conventionnel  vis-à-vis  Antoinette 
de  Collonge ,  avec  qui  la  convention  a  été  faite;  mais  elle  n'en  a  pu  faire 
tin  vis-à-vis  de  moi  ,  qui  n'ai  pas  été  partie  à  cette  convenrion  ;  l'Arrêt  a 
débouté  les  parens  de  la  famille  de  Dumoulin  de  leur  demande,  &  a  ad- 
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jugé  cette  fomme  de  9000  livres  à  M.  de  Fieubet ,  comme  faifant  partie  de 
la  fucceffion  mobiliaire  du  mineur. 

338.  Suivant  le  même  principe  ,  lorfqu'une  femme ,  par  fon  contrat  de  ma» 
riage  avec  fon  premier  mari ,  a  ftipulé  qu'une  certaine  fomme  lui  feroiï 
propre ,   aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,    même  quant  à  la  difpo- 

Jition  ;  la  créance  qu'elle  a  pour  la  reprife  de  cette  fomme  contre  les  héritiers 
de  fon  premier  mari  ,  doit  tomber,  comme  un  effet  mobilier ,  dans  la  com- 
munauté légale  avec  fon  fécond  mari.  On  ne  peut  pas  oppofer  que  la  claufe 
ci-deffus  rapportée  a  fait  de  cette  créance  un  propre  conventionnel ,  même 
de  difpofition  ;  car  les  conventions  n'ayant  d'effet  qu'entre  ceux  qui  y  ont  été 
parties  ,  cette  claufe  portée  au  contrat  du  premier  mariage  ,  n'a  pu  faire  de 
cette  créance  un  propre  de  difpofition,  que  vis-à-vis  le  premier  mari,  à  l'effet 
que  les  enfans  qui  auroient  fuccédé  à  leur  mère  à  cette  créance  ,  n'euffènt 
pu  en  difpofer  envers  leur  père  ,  pour  plus  que  pour  un  propre  réel  ;  mais 
cette  claufe  ne  peut,  fuivant  notre  principe,  faire  réputer  cette  créance  pour 
un  propre  conventionnel  vis-à-vis  le  fécond  mari ,  qui  n'a  pas  été  partie 
dans  cette  convention  ;  &  elle  ne  peut  par  conléquenc  empêcher  qu'elle  ne 
tombe  dans  la  communauté  légale  de  cette  femme  avec  fon  fécond  mari. 
Lebrun  en  décidant  le  contraire  en  fon  Traité  de  la  Communauté,  /.  i, 
tr^.  y  ,  §  z  ,  a'.  3  ,  «.  iz,  a  péché  contre  les  premiers  principes  de  la  matière' 
des  conventions  &  des  propres  conventionnels. 

339.  On  a  depuis  peu  agité  la  quedion,  fi  lorfque  l'un  des  conjoints  a  ,• 
par  fon  contrat  de  mariage,  réalifé  Ion  mobilier  au  profit  des  fiens  &  de  ceux 
de  fon  côté  &  ligne  ;  la  créance  pour  la  reprife  de  ce  mobilier ,  devoit  être 
réputée  propre  conventionnel  ,  non-feulement  vis-à-vis  la  perfonne  de  l'autre 
conjoint,  mais  même  vis-à-vis  tous  ceux  de  fa  famille;  ou  s'il  ne  devoit 
être  réputé  tel  ,  que  vis-à-vis  le  conjoint,  ou  ceux  qui  viendroient  de  fon  chef. 

Par  exemple  :  lorfqu'une  femme  a  ftipulé  que  fon  mobilier  feroit  propre 
à  elle ,  aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  :  dans  la  fucceîîion  de  l'en- 
fant qui  a  fuccédé  à  fa  mère  à  cette  créance ,  il  n'efl  pas  douteux  que  vis- 
à-vis  du  conjoint  furvivant  père  de  cet  enfant ,  cette  créance  fera  réputée' 
être  un  propre  conventionnel  maternel  de  fa  (ucceffion  ,  duquel  il  fera  ex- 
clus par  les  parents  maternels  de  cet  enfant.  Mais  en  fuppofant  que  le  père 
fût  prédécédé  ,  &  que  l'enfant  eût  renoncé  à  fa  fucceiîion  j  dans  la  fuCcelfion 
de  l'enfant,  la  créance  qu'il  a  contre  la  fucceflîon  de  fon  père,  pour  la  re- 
prife du  mobilier  réalifé  de  fa  mère ,  fera-t-elle  pareillement  réputée  pro- 
pre conventionnel  maternel  ,  vis-à-vis  de  l'aïeul  paternel  de  cet  enfant ,  fon 
héritier  au  mobilier;  &  cet  aïeul  devra-t-il  en  cortféquence  être  exclus  de 
fuccéder  à  cette  créance  par  les  parents  maternels  ?  L'opinion  commune  , 
fur  cette  queflion  ,  étoit  que  la  créance  pour  cette  reprife  ,  étoit  dans  la 
fucceflîon  des  enfans  ,  réputée  un  propre  conventionnel  du  côté  du  conjoint 
qui  avoit  fait  la  llipulation,  non-feulement  vis-à-vis  la  perfonne  dé  l'autre 
conjoint ,  mais  vis-à-vis  tous  ceux  de  la  famille  de  l'autre  conjoint  ;  &  qu'efî' 
conféquence  dans  l'efpece  propofée ,  les  parents  maternels  dévoient  fuccédet 
à  l'enfant,  à  la  créance  pour  la  reprife  des  deniers  réalifés  par  fa  merey 
comme  à  un  propre  maternel ,  à  l'excluCon  de  l'aïeul  paternel. 
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■  La  quefUon  a  été  jugée  contre  cette  opinion  commune  ,  par  Arrêt  du  17 
Mai  I7<5i  »  rendu  en  forme  de  Règlement.  Dans  l'efpece  de  l'Arrêt ,  M.  Bel- 
langer  DelTenlis,  par  fon  contrat  de  m.iriage  avec  Marie -Marguerite  Mail- 
lard ,  avoit  ftipulé  une  partie  de  fon  mobilier  ,  propre  à  lui  ,  aux  (lens  ,  & 
à  ceux  de  fon  côté  &  ligne.  M.  Beilanger  DelTenlis  étant  mort,  avoit  laifTé 
pour  héritier  M.  Beilanger  de  Beauvoir  ,  fon  fils  :  dans  la  (uccelfion  de  M.  de 
Beauvoir  fe  trouvèrent  certains  effets  qu'il  avoit  eu  de  la  fucceffion  de 
fon  père,  lefquels  étoie:;t  à  la  vérité,  par  leur  nature,  effets  mobiliers,  mais 
qui  croient  compris  dans  la  convention  de  propre  portée  au  contrat  de  ma- 
riage de  M.  Beilanger  père.  La  fuccclîîon  de  ces  effets  fut  di  putée  entre 
les  bifaïeuls  maternels  du  défunt  ,  qui  étoient  fes  héritiers  au  mobilier  ,  & 
les  parents  paternels  :  ceux-ci  foutenoient  que  ces  effets ,  quoique  mt<biliers 
par  leur  nature  ,  avoient  été  faits  propres  conventionnels  de  la  fami'le  Bei- 
langer, par  la  convention  de  propre  ,  portée  au  conrrat  de  mariage  de  M.  Bei- 
langer ,  qui  dévoient  être  regardés  comme  tels,  contre  tous  les  parents  de 
la  famille  maternelle  ;  parce  que  les  conventions  de  propres  à  ceux  du  côté 
&  ligne  de  l'un  des  conjoints  ,  portées  par  les  contrats  de  mariage ,  dé- 
voient être  regardées  ,  non  -  feulement  comme  des  conventions  intervenues 
entre  l'homme  &  la  femme  qui  contractent  mariage,  mais  comme  des  con- 
ventions intervenues  entre  les  familles  de  l'homme  &  de  la  femme,  qui  dé- 
voient faire  une  loi  pour  lefdites  familles. 

On  ajoutoit  que  cette  opinion  étoit  très-favorable ,  puifqu'elle  tendoit  à 
conferver  les  biens  dans  les  familles  ;  fi  on  s'en  écartoit ,  les  perfonnes  dont 
toute  la  fortune  conGile  dans  un  mobilier  conflderable,  &  qui  donnent  à  leurs 
enfans  ,  en  les  mariant,  des  dots  confidérables  qui  ne  confiftent  qu'en  argent 
ou  en  effets  mobiliers ,  ne  pourroient  plus  avoir  de  voie  afTurce  pour  con- 
ferver leur  bien  à  leur  famille,  que  celle  des  fubftitutions,  qui  eft  une  voie 
difpendieufe ,  gênante  ,  &  fujette  à  beaucoup  d'embarras. 

Les  héritiers  au  mobilier  du  mineur  répondoient  que  les  conventions  de 
propre  ,  portées  par  les  contrats  de  mariage  ,  ne  peuvent  pas  être  confidé- 
rées  comme  conventions  intervenues  entre  les  familles  des  futurs  conjoints; 
chaque  famille  ne  forme  pas  un  corps  ,  &  n'a  pas  une  perfonne  civile  capa- 
ble de  contrader  ;  les  parents  de  chacun  des  futurs  conjoints  qui  afïîf- 
tent  &  fignent  au  contrat  de  mariage ,  n'airiftent  &  ne  fignent  au  contrat 
que  par  honneur ,  &  n'y  font  pas  parties  contractantes.  La  convention  por- 
tée par  un  contrat  de  mariage ,  par  laquelle  l'un  des  futurs  conjoints  ftipule 
qu'une  partie  de  fon  mobilier  lui  fera  propre  aux  fiens ,  &  à  ceux  de  fon  côté 
&  ligne  ,  efl:  donc  une  convention  qui  n'intervient  qu'entre  les  futurs  con- 
joints 5  laquelle  par  conféquent  ne  peut  avoir  aucun  effet  qu'entr'eux  ;  elle 
ne  peut  donc  faire  des  effets  mobiliers  ftipulcs  propres ,  un  propre  conven- 
tionnel de  la  famille  du  conjoint  qui  a  fait  la  ftipulation  dans  la  fuccefîîon 
de  fes  enfans,  que  contre  l'autre  conjoint,  à  l'effet  de  l'exclure  ,  lui  ou  ceux 
qui  feroient  à  fes  droits ,  de  la  fuccelTion  de  ce  propre  conventionnel  ;  mais 
elle  ne  peut  faire  "-egarder  ce  mobilier  comme  un  propre  conventionnel  , 
contre  d'autres  perfonnes  qui  viennent  de  leur  chef  à  la  fuccefîîon  de  ce  mo- 
bilier j  la  convention  par  laquelle  on  a  réalifé  ce  mobilier ,  ne  pouvant  être 
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oppofée  à  ces  perfonnes ,  ni  avoir  aucun  effet  contr'elles ,  pulfqu'elles  n'y 
ont  pas  été  parties  :  donc  ,  difoient  les  bifaïeul  &  bifaieule  maternels  de  M.  de 
Beauvoir,  la  ftipulation  de  propre  portée  au  contrat  de  mariage  de  M.  Bel- 
langer  Deffenlis  ,  n'a  pu  faire  des  effets  mobiliers  en  queflion  ,  un  propre 
conventionnel,  que  contre  Marie-Marguerite  Maillsid  ia  femme,  avec  qui 
la  convention  a  été  faite,  à  l'effet  de  l'exclure  de  la  fuccelfion  de  ce  mo- 
bilier, fi  elle  eût  furvecu  fon  fils,  &  eût  été  fon  héritière;  mais  cette  fiipu- 
lation  n'a  pu,  vis-à-vis  de  nous,  qui  venons  de  notre  chef  à  la  fucceflion 
de  ce  mobilier,  en  faire  un  propre  conventionnel  ;  une  convention  à  la- 
quelle nous  n'avons  pas  été  parties  ,  ne  pouvant  avoir  aucun  effet  contre 
nous  :  Marguerite  Maillard  a  bien  pu  renoncer  pour  elle  à  fuccéder  à  fes 
enfans ,  au  mobilier  compris  dans  la  convention  de  propre  ;  mais  elle  n'a 
pu  y  renoncer  pour  nous,  qui  venons  à  cette  fucceffion  de  notre  chef,  & 
qui  ne  tenons  point  d'elle  le  droit  que  nous  avons  d'y  fuccéder.  Sur  ces  rai- 
fons,  l'Arrêt  a  débouté  les  parens  paternels  de  leur  demande,  &  a  adjugé 
aux  bifaïeul  &  bifaieule  maternels  de  M.  de  Beauvoir,  la  fucceflion  de  tout 
fon  mobilier ,  même  de  celui  compris  en  la  ftipulation  de  propre  portée  au 
contrat  de  mariage  de  fon  père. 

540.  Il  nous  refie  à  voir  de  quelle  manière  s'éteignent  les  propres  con- 
ventionnels qui  font  formés  par  les  additions  qu'on  fait  à  la  convention  de 
réalifation.  Ils  s'éteignent  de  plufieurs  manières ,  par  la  confommation  de  la 
fidion ,  par  le  paiement ,  par  la  confufion  ,  &  par  le  tranfport  qui  en  eft 
fait  à  un  étranger. 

De  la  confommation  de  laficlion. 

341.  Le  propre  conventionnel  s'éteint  parla  confommation  de  la  fiction, 
c'eft-à-dire ,  lorfqu'elle  a  eu  tout  l'effet  qu'on  s'ell;  propofé  par  la  convention 
qui  l'a  formé. 

Par  exemple,  lorfque  l'un  des  conjoints  ^ putà  ,  la  femme,  a  ftipulé  que 
fon  mobilier  lui  feroit  propre,  aux  fiens  i^  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne; 
la  fiction  qui  fait  de  la  créance ,  pour  la  reprife  de  ce  mobilier  ,  un  pro- 
pre conventionnel  eft  confommée  ,  lorfqu'à  la  mort  du  dernier  refté  des  en- 
fans  ,  à  qui  cette  créance  appartenoit  ,  les  parens  maternels  de  cet  enfant 
y  ont  fuccédé ,  comme  à  un  propre  maternel  ;  car  elle  a  eu  tout  l'effet 
qu'on  s'étoit  propofé  par  la  convention  ,  qui  étoit  de  conferver  ce  bien  , 
même  aux  parens  collatéraux  de  la  femme  ,  à  l'exclufion  de  l'autre  conjoint. 
C'ell  pourquoi  cette  créance  pour  la  reprife  du  mobilier  réalifé ,  à  laquelle 
les  parens  du  côté  maternel  de  l'enfant  ont  fuccédé  ,  comme  à  un  propre 
maternel  conventionnel ,  ceffera  d'être  dans  la  perfonne  de  ces  parens  ,  un 
propre  conventionnel,  &  ne  fera  plus  qu'une  fimple  créance  mobiliaire. 

Si  cette  femme  n'avoit  ftipulé  propre  qu'à  elle  &  aux  fiens ,  fans  ajou- 
ter,  6*  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ;  la  fin  qu'elle  s'eft  propofée  en  ce  cas, 
n'étant  que  de  conferver  à  tous  fes  enfans  le  mobilier  qu'elle  a  réalifé  ,  & 
d'empêcher  fon  mari  père  defdits  enfans,  de  fuccéder  à  ifette  reprife  à  ceux 
d'entr'eux  qui  mourroient  les  premiers  ,  au  préjudice  de  ceux  qui  refteroient  : 
il  s'enfuit  qu'aufli-tôt  que  le  dernier  refté  des  enfans ,  y  a  fuccédé  aux  pré- 
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décédés, la  fî(3:îon  ayant  eu  tout  fon  effet, le  propre  conventlontiel  efl  éteint» 
&:  que  dans  la  perlonne  de  ce  dernier  refté  des  enfans ,  cette  créance  n'eft 
plus  qu'une  limple  créance  mobiliaire  ,  à  laquelle  ,  à  fa  mort ,  fon  père  fuc- 
cédera  conimt  Ion  héritier   au  mobilier. 

342.  Suppofons  que  la  femme  qui  a  ftipulé  que  fon  mobilier  fera  pro- 
pre a  elle  &  aux  fiens ,  ait  lailfé  trois  enfans  qui  lui  ont  fuccédé  chacun 
pour  un  tiers  à  la  créance  de  cette  reprife  ;  à  la  mort  du  premier  décédé 
defdits  enfans,  les  deux  qui  reftoient  lui  ont  fuccédé ,  à  Texclufion  de  leur 
père  ,  chacun  pour  moitié ,  au  tiers  qu'ils  avoienc  dans  ladite  reprife  :  à  la 
mort  du  fécond,  le  père,  en  convenant  que  le  dernier  refté  des  enfans  doit 
fuccéder,à  fon  excluhon,  au  tiers  que  le  défunt  tenoit  de  fon  chef  de  la  fuc- 
ceffion  de  fa  mère  ,  eft-il  fondé  à  prétendre  qu'il  en  doit  être  autrement  de 
la  portion  que  le  défunt  a  eue  de  la  fucceflion  du  premier  décédé  des  en- 
fans ,  parce  que  la  fîàtion  doit  être  réputée  confommée  pour  ce  tiers  ,  & 
par  conféquent ,  le  propre  conventionnel  doit  être  réputé  éteint  pour  ce 
tiers  ?  Cette  prétention  du  père  n'efl:  pas  fondée  :  il  eft  vrai  que  la  fiction 
a  eu  une  partie  de  fon  effet  à  la  mort  de  l'enfant  premier  décédé  ,  par  rap- 
port au  tiers  qui  lui  appartenoit  dans  le  propre  conventionnel  ,  en  y  faifant 
iuccéder  les  deux  enfans  qui  reftoient  à  rexclufion  du  père  ;  mais  elle  n'a 
pas  eu  tout  fon  effet  ;  elle  n'aura  tout  fon  effet,  &  elle  ne  fera  enriérement 
confommée  ,  que  lorfque  le  dernier  reflé  des  enfans  y  aura  fuccédé  ;  la  fin 
que  la  femme  s'eft  propofée  en  réalifant  ce  mobilier  aux  fiens ,  étant  de  le 
conferver  en  entier  à  ies  enfans  ,  jufqu'à  celui  qui  reliera  le  dernier  ,  & 
d'empêcher  que  le  conjoint  furvivant  n'y  fuccedât  ,  pour  quelque  portion  que 
ce  fut ,  au  préjudice  des  enfans. 


Du 


paiement. 


343.  La  créance  pour  la  reprife  du  montant  du  mobilier  réalifé,  à  la- 
quelle la  convention  de  réalifation  ,  &  les  additions  qu'on  y  a  faites ,  ont 
donné  la  qualité  de  propre  conventionnel  ,  s'éteint ,  de  même  que  toutes  les 
créances ,  par  le  paiement ,  folmione  exdnguitur  obli^atio. 

Le  propre  conventionnel,  qui  n'eft  autre  chofe  qu'une  qualité  de  cette 
créance  ,  efl  donc  éteint  par  le  paiement  qui  eft  fait  de  cette  créance  ; 
une  qualité  ne  pouvant  pas  fubfifler  ,  lorfque  fon  fujet  efl:  détruit. 

C'efl:  pourquoi  ,  fi  après  la  mort  du  conjoint  qui  a  fait  la  ftlpulation  de 
propre  ,  il  eft  intervenu  un  partage  des  biens  de  la  communauté ,  entre  ies 
enfans  &  le  conjoint  furvivant ,  &  que  les  enfans  aient ,  à  ce  partage,  exercé 
!a  reprife  dont  ils  étoient  créanciers  en  leur  qualité  d'héritiers  du  conjoint 
prédécédé ,  &  qu'ils  en  aient  été  payés ,  n'y  ayant  plus  de  créance  de  re- 
prife ,  il  n'y  a  plus  de  propre  conventionnel. 

C'eft  pourquoi  ,  C  depuis  ce  partage  ces  enfans  meurent  en  majorité  ,  le 
conjoint  furvivant  ,  en  fa  qualité  de  leur  héritier  aux  meubles  &  acquêts  , 
leur  y  fuccédera  entièrement ,  fans  que  les  héritiers  aux  propres  de  la  fa- 
mille du  conjoint  prédécédé ,  qui  a  fait  la  ftipulation  portée  au  contrat  de 
mariage,  puiffent  prétendre  dans  les  fucceffions  defdits  enfans,  la  reprife  du 

mobilier 
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mobilier  compris  en  cette  (Hpulation;  la  créance  de  cette  reprife  ,  étant  une  choie 
qui  n'exille  plus  ,  &  qui  a  été  éteinte  par  le  paiement  qui  en  a  été  fait  aux- 
dits  enfans.  C'eft  le  (entiment  de  tous  les  Auteurs  ;  &  cela  a  été  jugé  par 
deux  Arrâs  ,  l'un  du  i6  Mai  1692;  l'autre  en  1749»  rendu  au  profit  de 
M.  de  Bomelle  ,  qui  font  cités  par  l'Auteur  du  Traité  des  Contrats  de 
Mariage. 

344.  Il  en  feroit  autrement,  fi  l'enfant  qui  a  été  payé  de  la  reprife  du 
mobilier  compris  dans  la  fiipulation  de  propre  du  conjoint  prédécédé,  étoit 
mort  en  minorité:  car  fuivant  l'article  49  de  la  Coutume  de  Paris,  qui  torme 
fur  ce  point  un  droit  commun  pour  les  autres  Coutumes ,  ayant  été ,  lors 
de  la  réformation  de  cette  Coutume  ,  ajouté  &  formé  fur  la  Jurifprudence 
qui  étoit  établie  alors  ;  lorfqu'une  rente  propre  appartenante  à  un  mineur , 
lui  a  été  prmbourfée,  fi  le  mineur  décède  en  minorité  ,  les  deniers  provenus 
■de  ce  rembourfement  ,  ou  le  remploi  qui  en  a  été  fait ,  repréfentent  dans 
la  fucceflion  du  mineur  cette  rente  ,  &  les  héritiers  aux  propres  qui  y  fuc- 
céderoient  ,  fi  elle  étoit  en  nature  ,  fuccedent  aux  deniers  qui  en  font  pro- 
venus. Par  la  même  raifon  ,  lorfque  le  mineur  qui  a  été  payé  de  la  reprife 
de  propre  qui  lui  étoit  due  ,  meurt  en  minorité ,  les  deniers  provenus  du  paie- 
ment qui  lui  en  a  été  fait  ,  appartiennent  à  fon  héritier  aux  propres  qui 
fuccéderoit  au  propre  conventionnel,  s'il  étoit  encore  en  nature:  car  ce  que 
la  Coutume  de  Paris  a  ordonné  ,  à  l'égard  des  deniers  provenus  du  rembour- 
fement d'une  rente  propre  ,  a  été  étendu  à  tous  les  autres  propres ,  aux  con- 
ventionnels comme  aux  autres  :  cuin  tantumdim  operetur  ficlio  in  cafu  Jicto , 
quantum  veriias  in  cafu  vero. 

De  la  confujlon. 

345".  Lorfque  l'enfant  créancier  d'une  reprife  ,  qui  eft  un  propre  conven- 
tionnel du  côté  du  conjoint  prédécédé  ,  devient  héritier  de  l'autre  con- 
joint qui  en  étoit  le  débiteur  ,  il  fe  fait  confufion  &  extindion  de  cette 
créance  de  reprife  ,  &  par  conféquent  du  propre  conventionnel ,  tant  parce 
que  les  qualités  de  créancier  &  de  débiteur  font  des  qualités  qui  fe  dé- 
truifent  réciproquement  lorfqu'elles  concourent  dans  la  même  perfonne , 
que  parce  que  la  créance  efi:  cenfée  payée  &  acquittée ,  l'enfant  étant  cen- 
fé  avoir  trouvé  ,  dans  la  fucceflion  de  fon  débiteur,  de  quoi  en  être  payée; 
aditio  hereditatis  pro  foliuione  e(l. 

546.  Ce  principe  foufFre  exception  en  deux  cas.  Le  premier  cas  d'excep- 
tion ell:  ,  lorfque  c'efi:  par  bénéfice  d'inventaire  que  l'enfant  créancier  du 
propre  conventionnel,  efi:  devenu  héritier  du  conjoint ,  dernier  mort  ,  qui 
en  étoit  le  débiteur  ;  car  l'effet  du  bénéfice  d'inventaire  ,  eft  d'empêcher  la 
confufion  des  droits  de  l'héritier,  &:  de  ceux  de  la  fucceflion  bénéficiaire  ,& 
par  conféquent  d'empêcher  l'extincrion  des  créances  de  l'héritier  ,  contre 
la  fucceflion  bénéficiaire ,  jufqu'à  ce  qu'il  en  foit  payé  fur  les  biens  de  ladite 
fucceflion  ,  par  une  liquidation  faite  avec  les  créanciers  de  ladite  fuccef- 
fion.  Voyez  notre  Introduction  au  Tit.  17  de  la  Coutume  d'Orléans,  n. y 2. 

3  47.  Le  (econd  cas  d'exception  ,  eft  lorfque  l'enfant  ayant  été  en  mino- 
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rite  héritier  pur  &  fimple  du  conjoint  dernier  décédé  ,  débiteur  du  pro» 
pre  conventionnel ,  eft  mort  en  minorité  ;  en  ce  cas  les  héritiers  qui  au- 
roient  fuccédé  à  ce  propre  ,  s'il  fe  fi.it  trouvé  en  nature  dans  la  fucceffion  de 
l'enfant  ,  fuccedent  à  cet  enfant  ,  fuivant  l'article  94.  de  la  Coutume  de 
Paris,  ci-deflus  cité  ,  au  remploi  du  prix  de  ce  propre  ,  qu'ils  font  cen- 
fés  trouver  dans  fa  fucceflîon  ;  les  biens  de  la  fucceffion  du  conjoint  qui  en 
a  été  le  débiteur ,  dont  l'enfant  a  été  héritier  ,  lui  tenant  lieu  du  remploi  du 
prix  de  ce  propre  ,  jufqu'à  due  concurrence. 

348.  On  ajoutoit  un  troifieme  cas  d'exception  ;  fçavoir ,  lorfqu'en  fin 
de  la  fèipulation  portée  au  contrat  de  mariage  ,  par  laquelle  l'un  des  fu- 
turs conjoints  ftipuloit  que  le  furplus  de  fon  mobilier  lui  feroit  propre  ,  aux 
liens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,  il  étoit  ajouté  ;  &  fera  réputé  tel  dans- 
les  fiiccejfions  des  enfans  qui  naîtront  du  mariage  ,  nonobjlant  toute  confujîon  (S* 
concours  dlurédite's  furvenus  en  leur perfonne.  Mais  depuis  que  la  nouvelle  Ju- 
rifprudence  établie  par  l'Arrêt  de  Règlement  de  1762  ,  rapporté yû/irà  ,  n. 
338  ,  a  établi  que  la  créance  de  reprife  de  propre  qu'a  l'enfant  héritier  du 
conjoint  prédécédé  ,  contre  le  conjoint  furvivant ,  ne  peut  être  ,  dans  la  fuc- 
ceffion de  cet  enfant ,  réputée  propre  conventionnel ,  que  contre  la  per— 
fonne  du  conjoint  furvivant  avec  qui  la  convention  de  propre  a  été  faite  , 
ou  ceux  qui  feroient  à  fes  droits  ,  &;  non  contre  les  autres  perfonnes  de  la 
famille  de  ce  conjoint ,  qui  viendroient  de  leur  chef  à  la  fuccelîion  de  l'en- 
fant :  il  ne  peut  plus  avoir  lieu  dans  le  refl'ort  du  Parlement  de  Paris  aux 
queftions  de  fr^avoir  fi  l'enfant  créancier  de  la  reprife  ,  en  recueillant  la  fuc- 
ceflîon du  conjoint  furvivant  qui  en  étoit  le  débiteur,  a  fait  confufion  de 
cette  créance;  &  fi  cette  confufion  a  été  le  propre  conventionnel,  de  ma- 
nière que  dans  la  fucceffion  de  l'enfant ,  les  parens  du  côté  du  conjoint  qui  a 
fait  la  flipulation  ,  ne  puiiTe  plus  le  prétendre  contre  ceux  de  la  famille  de 
Fautre  conjoint.  Car  ,  fuivant  cette  JurKprudence ,  il  fuffit  que  le  conjoint 
débiteur  de  cette  reprife  ,  foit  mort  avant  l'enfant ,  &  ne  puifle  plus  par 
conféquent  venir  à  fa  fucceffion,  pour  qu'il  ne  puifle  plus  y  avoir  de  pro- 
pre conventionnel  dans  la  fucceffion  de  l'enfant,  n'y  ayant  que  lui  à  qui  , 
fuivant  cette   Jurifprudence  ,  la   convention  de  propre   puifle  être  oppofée, 

.  Néanmoins ,  comme  il  y  a  d'autres  Parlemens  dans  le  reflbrt  defquels  cette 
Jurifprudence  peut  n'être  pas  fuivie  ,  tout  ce  que  nous  avons  dit  fur  lacoa-t 
fufion,  ne  doit  pas  être  regardé  comme  inutile. 

Du   tranfport. 

349.  C'eft  un  principe  commum  à  tous  les  propres  ,  de  queîqu'efpece 
qu'ils  foient,  aux  conventionnels  auffii-bien  qu'aux  réels,  que  la  qualité 
de  propre  n'efl:  pas  une  qualité  intrinfeque,  mais  une  qivaiité  purement  ex- 
trinfeque  &  relative  à  la  perfonne  qui  en  efl:  le  propriétaire  ;  c'eft  pour- 
quoi lorfque  le  propriétaire  d'une  chofe  qui  eft  en  fa  perfonne  un  propre, 
foit  réel  ,  foit  conventionnel  ,  aliène  cette  chofe  ,  la  qualité  de  propre 
qu'avoit  cette  cliofe ,  fe  perd  entièrement ,  &  s'évanouit  par  l'aliénation  cju'il 
co  fai& 
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En  confcquence ,  lorfque  l'enfant  à  qui  appartient  une  créance  de  reprife  » 
qui  eft  en  fa  perfonne  un  propre  conventionnel ,  a  aliéné  cette  créance 
par  le  tranfport  qu'il  en  a  fait  à  quelqu'un  ,  cette  créance ,  par  l'aliénation 
qui  en  eft  faite  ,  perd  fa  qualité  de  propre  conventionnel  ;  &  les  héritiers 
de  cet  enfant  ,  du  côté  d'où  elle  procédoit  ,  ne  peuvent  rien  prétendre  à 
cet  égard  dans  la  fucceflîon  de  cet  enfant  ,  dans  laquelle  cette  créance  ne 
fe  trouve  plus. 

Ce  principe  fouffre  exception  ,  dans  le  cas  auquel  l'enfant ,  qui  a  fait  un 
tranfport  de  fa  créance  propre  conventionnel ,  meurt  en  minorité  ;  car  en  ce 
Cas  ,  les  héritiei-s  du  côté  d'où  le  propre  procédoit  ,  lui  fuccedent,  fui- 
vant  l'article  94  de  la  Coutume  de  Paris  ,  aux  deniers  provenus  du  prix 
du  tranfport  qui  en  a  été  fait ,  ou  au  remploi  d'iceux. 

Article    V. 

De  la  convention  de  féparadon  de  dettes  •,  &  de  la  claufe  de  franc 

&  quitte, 

55*0.  Quoique  la  claufe  par  laquelle  dans  un  contrat  de  mariage  ,  les  père 
&  mare  en  mariant  leur  fils  ,  .le  déclarent  franc  &  quitte  de  dettes ,  foit  une 
convention  qui  n'appartient  pas  proprement  à  la  matière  de  la  communauté, 
&  qui  eft  très-différente  de  la  convention  de  féparation  de  dettes  ,  néanmoins 
comme  quelques  perfonnes  les  confondent  quelquefob,  nous  avons  cru  qu'il 
étoit  à  propos  qu'après  avoir  traité  dans  un  premier  paragraphe  ,  de  la 
convention  de  féparation  de  dettes  ,  nous  traitaflions  auftî  dans  un  fécond  , 
de  la  claufe  de  franc  &  quitte  ,afin  de  faire  mieux  connoître  le  rapport 
qu'ont  entr 'elles  ces  deux  claufes  ,  &  leurs  différences. 

§.      I. 

De  la  convention  de  féparation  de   dettes, 

55"!.  La  convention  de  féparation  de  dettes,  eft  une  convention  par  la- 
quelle les  parties  conviennent  par  leur  contrat  de  mariage  ,  que  leur  com- 
munauté ne  fera  point  chargée  des  dettes  que  chacune  d'elles  a  contractées 
avant  le  mariage. 

Cette  convention  fe  fait  ordinairement  en  ces  termes  :  Chacun  des  futurs 
conjoints  acquittera  fe'parément  fes  dettes  faites  auparavant  le  mariage  :  elle  peut 
fe  faire  par  quelqu'autres   termes  que  ce  foit. 

552.  C'eft  une  queftion  ,  fi  lorfque  les  conjoints  ont,  par  leur  contrat  de 
mariage,  apporté  chacun  une  fomme  certaine  ,  ou  quelque  corps  certain, 
pour  en  compofer  leur  communauté  ;  leurs  dettes  antérieures  au  mariage  doi- 
vent être  ,  par  cela  feul  ,  cenfées  exclufes  de  la  communauté  ,  fans  qu'il 
foit  befoin  d'une  convention  exprelTe  de  féparation  de  dettes.  C'eft  l'avis 
delà  Thaumafîîeres  ,  dans  fes  queftions  fur  la  Coutume  duBerri.  Je  le  crois 
conforme  aux  priocipes.   Si  les  Coutumes  chargent  la  communauté  des  dettes 
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mobiliaires  de  chacun  des  conjoints  antérieures  au  mariage ,  c'efl  qu'elles  y 
font  entrer  l'univerfalité  de  leurs  biens  mobiliers ,  dont  ,  fuivant  les  princi- 
pes de  l'ancien  Droit  François ,  les  dettes  mobiliaires  font  une  charge,*  mais 
îorfque  les  conjoints  ont  compofé  autrement  leur  communauté  convention- 
nelle, &  qu'au  lieu  d'y  apporter  l'univerfalité  de  leurs  biens  mobiliers,  ils 
n'y  ont  apporté  chacun  qu'une  fomme  certaine  ,  ou  des  corps  certains  pour 
la  compoler ,  on  doit  par  une  raifon  contraire  décider  ,  que  cette  com- 
munauté ne  doit  pas  être  chargée  de  leurs  dettes  antérieurs  au  mariage;  cac 
les  dettes  ne  font  charges  que  d'une  univerfalité  de  biens  ,  &  non  de  chofer 
certaines  ,  ou  de  fommes  certaines  lies  alienum  univerjï  patrimonii ,  non  certa- 
run  rerum  omis  ejl  :  Dociores  ad  L,  <^o  ,   ^.    i  ,  ff.  de  judic. 

Cela  doit  fur-tout  avoir  lieu,  Iorfque  les  futurs  conjoints  cm  fait  chacun 
un  apport  égal  ;  comme  lorfqu'il  efl  dit  ,  que  pour  compofer  la  commu- 
nauté ,  les  futurs  conjoints  y  apporteront  chacun  une  fomme  de  dix  miller 
livres  ,  cette  fomme  de  dix  mille  livres  que  chacun  promet  apporter  ,  doic 
être  entendue  d'une  fomme  de  dix  mille  livres  effective,  de  net  &  toutes 
dettes  payées;  car  la  communauté  conventionnelle  à  laquelle  chacun  des  con- 
joints apporte  une  fomme  égale  ,  cfl:  de  !a  claffe  des  contrats  commutatifs, 
de  la  nature  defquels  il  eft  que  les  contraftans  s'y  propofent  l'égalité ,  &  qu» 
chacun  d'eux  ait  intention  d'y  recevoir  autant  qu'il  donne  ;  mais  cette  éga- 
lité,  que  les  futurs  conjoints  font  préfumés  s'être  propofée  ,  feroic  entière- 
ment renverlée  ,  fi  pendant  que  celui  des  conjoinrs  qui  ne  doit  rien  ,  y  ap- 
porteroit  dix  mille  livres  effectifs,  celui  qui  doit  beaucoup  ,  en  apportant  (es 
dettes  avec  la  fomme  de  dix  mille  livres  qu'il  a  promis  d'apporter ,  n'y 
apportoit  rieiT  ,  ou  preique  rien  d'effectif. . 

Nonobft;uir  ces  raifons  ,  Lebrun  ,  Liv.  2  ,  ch  3  ,  n.  6  ,  efl  d'avis  contraire; 
&  il  entreprend  réfuter  l'opinion  de  la  Thaumallieres.  Les  raifonnemens  qu'il 
emploie  pour  cela  me  paroillent  mauvais  ,  &  ne  rentermer  que  des  pétitions  de 
principe.  Il  dit  en  premier  lieu ,  çiie  l'apport  ne  règle  point  les  dettes  ,  ni  les 
dettes  ne  règlent  point  l'apport  :  on  ne  fçait  pas  trop  ce  qu'il  veut  dire  /  mais 
s'il  veut  dire  que  pour  régler  fi  la  communauté  do^ir  être  chargée  des  dettes 
des  conjoints  antérieurs  au  mariage ,  on  ne  doit  pas  confidérer  de  quoi 
rapport  de  chacun  des  conjoinrs  eft  compofé  ;  fi  c'efl  d'une  univerfalité  de 
biens ,  qui  efl  une  chofe  qui  renferme  la  charge  des  dettes  ;  ou  fi  c'efl  d'une 
fomme  certaine ,  ou  d'un  corps  certain  ,  qui  (ont,  des  chofes  qui  ne  renfer- 
ment pas  cette  charge  ,  c'efl  pofer  pour  principe  ce  qui  fait  préciféihent 
fobjet  de  la  queftion  ,  &  par  conféquent  une  pétition   de  principe. 

Il  dit ,  en  fécond  lieu  ,  que  toutes  les  dettes  mobiliaires  ,  en  quelque  temps 
quelles  foient  créées  ,  font  à  la  charge  de  la  communauté' ,  s  il  iiy  a  convention 
contraire  ;  c'efl  encore  une  pétition  de  principe  :  car  c'efl  précifémenr  ce 
ce  qui  eft  en  queflion  ,  fi  une  communauté  dans  laquelle  le;"  conjoints  n'ont 
apporté  chacun  qu'une  fomme  certaine  ,  Si  non  l'univerfalité  de  leur  mo- 
•bilier  ,  eft  chargée  de  leurs  dettes  mobil  aires  antérieures  au  mariage,  quoi- 
qu'il n'y  ait  pas  de  convention  expreffe    qui  les  exclue. 

Il  dit,  en  troifieme  lieu,  que  \' apport  égal  ri  empêche  pas  quil  ny  ait  or- 
dinairement ,    entre  les  conjoints  ,  um  indujlrie  inégale  ,  &   des  dettes   inégales  5 
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fui  ne  font  point  cenfee's  rompre  f  égalité  de  cet  apport.  Il  veut  dire  ,  que  lorf- 
que  deux  conjoints  promettent  chacun  apporter  une  fomme  égale  ,  putà 
une  fomme  de  dix  mille  livres  chacun ,  quoique  l'un  d'eux  charge  la  com- 
munauté plus  que  l'autre  ,  par  fes  dettes  ,  il  eft  néanmoms  vrai  de  dire,  que 
quant  à  la  fomme  qu'ils  ont  promis  chacun  d'apporter  ,  ils  ont  fait  un  ap- 
port égal  ,  puifque  c'eft  une  même  fomme  de  part  &  d'autre  :  de  même  que 
lorfque  l'un  d'eux  a  plus  d'indufhie ,  quoique  par  fon  induftrie  il  apporte 
réellement  plus  que  l'autre,  l'apport  eft  cenlé  égal  lorfqu'ils  apportent  une 
fomme  égale.  Je  réponds ,  que  l'inégalité  d'induftrie  eft  mal-à-propos  com- 
parée avec  l'inégalité  de  dettes. 

Lorfque  deux  conjoints  promettent  d'apporter  chacun  à  la  communauté 
une  certaine  fomme  ,piità  ,  de  dix  mille  livres  ,  il  n'tû  pas  queftion  entr'eux 
de  leur  induftrie  ;  chacun  s'oblige  d'apporter  une  fomme  effective  de  dix 
mille  livres  ;  &  celui  qui  a  le  moins  d'induftrle  ,  ne  fatisfait  pas  moins  à 
fon  obligation  ,  que  celui  qui  en  a  davantage  ,  en  apportant  ,  comme  lui  , 
une  fomme  efieftive  de  dix  mille  livres  qu'il  a  de  net.,  toutes  dettes  payées  : 
mais  lorfque  deux  futurs  conjoints  ,  dont  l'un  doit  beaucoup  ,  &c  l'autre  ne 
doit  rien  ,  ont  pronvis  chacun  d'apporter  une  fomme  de  dix  rriille  livres  , 
celui  qui  doit  beaucoup ,  en  apportant  une  (omme  de  dix  mille  livres,  avec 
la  charge  de  fes  dettes,  qui  montent,  putà  à  huit  mille  livres ,  ne  fait  pas 
un  apport  auili  efieétif  de  la  fomme  de  dix  mille  livres  ,  qu'il  a  pro-mis  d'ap- 
porter ,  que  celui  qui  apporte  une  fomme  de  dix  mille  livres,  fur  laquelle 
il  ne  doit  rien  :  car  il  n'apporte  réellement  &  effeftivement  que  deux  mille 
livres  ;  il  n'apporte  pas  d'une  manière  efteâive  les  huit  mille  livres  ,  qu'il 
n'apporte  à  la  communauté  que  pour  les  en  faire  fortir  pour  payer  fes 
dettes. 

Nous  avons  deux  principales  queftions  fur  la  convention  de  féparation 
de  dettes.  La  première  ,  eft  de  fçavoir  quelles  font  les  dettes  comprifes  dans 
cette  convention  ;  la  féconde  ,  quel  eft  l'etfet  de  cette  convention  ,  tant  à 
l'égard  des  conjoints  entr'eux  ,  que  vis-à-vis  leurs  créanciers. 

Première    Question. 

Quelles  font  Us  dettes  comprifes  dans  la  convention  de  féparation 

de  dettes, 

353.  Les  dettes  comprifes  dans  la  convention  de  féparation  de  dettes  > 
font  les  dettes   des  conjoints  qui  font   antérieures  au  mariage. 

La  convention  comprend  non  feulement  les  dettes  dont  chacun  des  con- 
joini-s  étoit  dcbiteur  envers  des  tiers  ;  mais  pareillement  celles  dont  l'un  des- 
conjoints étoit  débiteur  envers  l'autre.  Par  exemple,  fi  Pierre  époufe  I\ïàrie , 
qui  étoit  (a  débitrice  d'une  fomme  de  cinq  cents  livres,  s'il  n'y  a  ni  réali- 
fation  de  la  créance  de  Pierre,  ni  féparation  de  dettes,  cette  dette  entrant 
en  communauté,  tant  en  adtif  que  palfif  ,  il  s'en  fera  confufion  &  extinc-- 
tion  entière  ;  s'il  v  a  îéparation  de  dettes  ,  il  ne  fe  fera  pas  de  confuliorp 
de  cette  dette ,  fi  ce  n'eft  lors  de  la   diiTolution  de  communauté  ,  pour  1* 
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moitié  qu'auront  dans  les  biens  de  la  communauté  Marie  ou  fes  héritiers , 
lefquels  continueront  d'être  débiteurs  de  l'autre  moitié  de  la  dette  envers 
Pierre  ou  fes  héritiers  :  fi  Marie  renonce  à  la  conunuuauté ,  elle  continuera 
d'en  être  débitrice  pour  le  total. 

Vice  verfâ.  Si  c'étoit  Pierre  qui  fût  débiteur  de  cette  fomme  envers  Ma- 
He  ,  lorfqu'il  l'a  époufée,  la  féparation  de  dettes  aura  cet  eftèt,  que  lors 
de  la  diflblution  de  communauté  ,  Pierre  continuera  d'en  être  débiteur  en- 
vers Marie  &  fes  héritiers ,  pour  la  parc  qu'ils  auront  dans  la  communauté» 
Si  Maris  ,  en  vertu  d'une  claufe  de  fon  contrat  de  mariage ,  reprenoit  fon 
apport ,  en  renonçant  à  la  communauté  ,  Pierre  continueroit  d'être  débiteur 
envers  elle  de  cette  fomme  pour  le  total. 

3y4.  Les  dettes  antérieures  au  mariage  qui  font  exclufes  de  la  communauté 
par  la  convention  de  féparation  de  dettes,  font  celles  que  chacun  des  con- 
joints a  contractées  avant  le  mariage. 

Delà  il  fuit,  qu'une  dette  que  l'un  des  conjoints  a  contradée  avant  le  ma- 
riage, quoique  fous  une  condition  qui  n'a  été  accomplie  que  depuis  le  ma- 
riage ,  eft  comprife  dans  la  féparation  de  dettes. 

A  plus  forte  raifon  ,  celle  qui  a  été  contraflée  fans  condition  avant  le 
mariage ,  doit-elle  y  être  comprife  ,  quoique  le  terme  du  paiement  ne  foit 
arrivé  que  depuis  le  mariage. 

3 5" 5.  Par  la  même  raifon  ,  les  dettes  contraftées  avant  le  mariage,  font 
comprifes  dans  la  (éparation  de  dettes,  quoiqu'elles  n'aient  été  liquidées  que 
depuis  le  mariage. 

En  conféquence  ,  lorfque  l'un  des  conjoints  a  été  condamné ,  durant  le 
mariage  ,  en  une  certaine  fomme  envers  quelqu'un ,  pour  réparation  civile 
d'un  délit  commis  avant  le  mariage  ,  cette  réparation  adjugée  par  la  Sen- 
tence ,  quoique  rendue  durant  le  mariage,  eft  comprife  dans  la  convention 
de  féparation  de  dettes  :  car  c'eft  une  dette  antérieure  au  mariage;  la  Sen- 
tence n'a  fait  que  la  liquider;  elle  a  été  contra6tée  par  le  délit  commis  avant 
îe  mariage. 

3<[6.  Il  y  a  plus  de  difficulté  à  l'égard  de  l'amende  en  laquelle  l'un  des 
conjoints  a  été  condamné  ,  durât  le  mariage,  pour  un  délit  commis  aupara- 
vant le  mariage:  car  ce  n'eft  que  par  la  Sentence  de  condamnation  qu'il  de- 
vient débiteur  de  l'amende;  d'où  il  femble  fuivre,  que  cette  dette  n'eft  pas 
antérieure  au  mariage  ,  ni  par  conféquent  comprife  en  la  convention  de  fé- 
paration de  dettes  ;  néanmoins  Lebrun  décide  qu'elle  y  eft  comprife:  on  peut 
dire  ,  en  faveur  de  fon  fentiment ,  que  la  dette  de  l'amende  en  laquelle  le 
conjoint  a  été  condamné  durant  le  mariage,  pour  un  délit  commis  avant  le 
mariage,  avoit  dans  ce  délit  un  germe  antérieur  au  mariage;  ce  germe  au- 
roit  avorté  ,  fi  le  conjoint  fût  mort  avant  qu'il  fut  intervenu  aucune  con- 
damnation contre  lui;  mais  celle  qui  eft  intervenue,  a  fait  éclorre  ce  germe; 
&  c'eft  à  raifon  de  ce  germe  antérieur  au  mariage  ,  que  la  dette  de  cette 
amende  peut  être  regardée  comme  ayant  un  commencement  antérieur  au 
mariage,  &  par  conféquent  comme  une  dette  antérieure  au  mariage,  com- 
prife dans  la  convention  de  féparation  de  dettes. 

jyy.  Lorfqu'ua  homme  a  entrepris  fit  commencé,  avant  le  mariage,  un 


Partie  I ,  Chapitre  III»  655 

procès  qui  a  duré  depuis  le  mariage ,  &  fur  lequel  eft  intervenu  ,  durant  le 
mariage ,  un  Jugement  qui  l'a  condamné  aux  dépens  ,  la  dette  des  dépens 
feits  par  fa  partie  depuis  le  mariage  ,  qu'il  eft  condamné  de  lui  rembour- 
fer ,  eft-elle  comprife  dans  la  convention  de  féparation  de  dettes  ?  La  rai- 
fon  de  douter ,  eft  que  cet  homme  n'ayant  pu  être  débiteur  du  rembourle- 
ment  des  dépens  faits  par  fa  partie  envers  qui  il  a  été  condamné  ,  avant 
que  ces  dépens  aient  été  faits  ,  la  dette  de  ceux  qui  n'ont  été  faits  que 
depuis  le  mariage,  ne  peut  être  antérieure  au  mariage.  La  raifon  de  déci- 
der que  cette  dette  doit  être  regardée  comme  une  dette  antérieure  au  ma- 
riage ,  &  comprife  en  conféquence  dans  la  convention  de  féparation  de  det- 
tes, eft  que  quoique  la  dette  ne  foit  née  que  durant  le  mariage,  elle  eft 
née  d'une  caufe  antérieure  au  mariage  ,  qui  eft  la  téméraire  conteftation 
que  cet  homme  a  formée  en  entreprenant  le  procès  ;  ce  qui  iuffit  pour  que 
cette  dette  foit  regardée  comme  antérieure  au  mariage ,  comprife  dans  la- 
claufe  de  féparation  de  dettes. 

Il  en  eft  de  même  de  la  dette  des  dépens  qu'il  doit  à  fon  Procureur  i  la' 
dette  même  de  ceux  qui  n'ont  été  faits  que  depuis  le  mariage ,  eft  une  dette' 
antérieure  au  mariage  ,  ayant  pour  caufe  le  mandat  qu'il  a  donné  à  fon' 
Procureur  ,  de  pourfuivre  le  procès  lorfqu'il  l'a  entrepris. 

Quid;  Si  depuis  le  mariage,  pendant  le  cours  du  procès,  il  avoit  changé 
de  Procureur  ?  La  dette  des  dépens  faits  par  ce  nouveau  Procureur  ,  quoi- 
que procédante  d'un  mandat  contraéié  durant  le  mariage  ,  ayant  pour  caufe- 
originaire  le  procès  entrepris  auparavant  le  mariage ,  peut  être  confédérées 
comme  une  dette  dont  la  cauie  eft  antérieure  au  mariage  ;  &  par  confé- 
quent  comme  une  dette  antérieure  au  mariage,  comprife  dans  la  convention' 
de  féparation  de  dettes  ;  autrement  il  feroit  au  pouvoir  du  mari ,  en  chan-' 
géant  de  Procureur  ,  de  faire  fupporter  à  fa  communauté  les  frais  d'un  pro-- 
ces  dans  lequel  il  étoit  engagé  avant  fon  mariage. 

Obfervez  qu'il  n'y  a  que  les  dépens  faits  fur  les  conteftations  formées  avant" 
le  mariage  ,  qui  foient  compris  dans  la  convention  de  féparation  de  dettes  ; 
mais  fi  depuis  le  mariage,  pendant  le  cours  du  procès  ,  le  mari  a  formé  des 
demandes  incidentes,  ou  s'il  en  a  été  formé  contre  lui  ,  les  dépens  faits  fur 
ces  demandes  incidentes  ,  auxquels  il  aura  été  condamné.,  auOî-bien  que 
ceux  faits  par  fon  Procureur,  font  à  la  charge  de  la  communauté. 

Lorfque  c'eft  la  femme  qui  étoit  engagée  dans  un  procès  avant  fon  ma- 
riage; fi  le  mari  a  repris  l'inftance  ,  il  n'y  aura  que  les  dépens  faits  avant' 
le  mariage ,  qui  feront  compris  dans  la  féparation  de  dettes  ;  la  dette  des' 
dépens  faits  depuis  la  reprife  d'inftance ,  auxquels  le  mari  a  été  condamné  ,> 
aufll-bien  que  celle  de  ceux  faits  par  fon  Procureur,  qui  a  repris  pour  lui, 
font  dettes  de  la  communauté ,  ayant  été  contractées  durant  la  communauté 
par  't  reprife  d'inftance. 

Mais  fi  5  fur  le  refus  du  mari  de  reprendre  l'inftance,  la  femme  a  été  au-- 
torifée  par  le  Juge  à  pourfuivre  le  procès,  la  communauté  ne  fera  pas  te- 
nue des  condamnations  qui  pourroient  intervenir  contr'elle,  fuivant  les  prin- 
cipes établis  injrà ,   p.  i. 

358.  Si  pour  gratifier  un  Hôpital^  4'ai  donné  ordre,  avant  mon  maria^- 
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ge ,  à  un  Entrepreneur  de  conRruire  à  mes  dépens  un  bâtiment  dont  cet  Hô- 
pital avoit  befoiti  ;  quoique  le  bâtiment  n'ait  été  conftruit  que  depuis  mon 
mariage,  le  prix  que  j'en  dois  à  cet  Entrepreneur,  efl  compris  dans  la  con- 
vention de  réparation  de  dettes  :  car  cette  dette  procédant  de  la  convention 
que  j'ai  eue  avec  l'Entrepreneur  avant  mon  mariage ,  a  une  caufe  antérieure 
au  mariage. 

Mais  fi  depuis  mon  mariage  ,  \\  avoit  fliit  de  mon  ordre  des  augmenta- 
tions ,  le  prix  de  ces  augmentations  feroit  une  dette  de  la  communauté, 
l'ordre  pour  les  faire  ayant  été  donné  pendant  la  communauté. 

35'9.  Si  dès  avant  mon  mariage  j'étois  chargé  d'une  tutelle  ou  de  quel- 
qu'autre  adminiftration  publique  ou  particulière,  que  j'ai  continuée  depuis 
mon  mariage ,  le  reliquat  de  mon  compte  ne  fera  cenfé  compris  dans  la  lé- 
paration  de  dettes  ,  que  pour  raifon  des  articles  dont  j'érois  débiteur  avant 
mon  mariage  ;  mais  ce  que  je  dois  pour  raifon  de  ce  que  j'ai  reçu  depuis 
mon  mariage,  ou  par  les  fautes  que  j'ai  commifes  dans  ma  geftion  depuis 
mon  mariage,  efl:  une  dette  de  communauté, 

360.  Quoique  les  dettes  mobiliaires  de  chacun  des  conjoints  antérieures 
au  mariage  foient ,  par  la  convention  de  féparation  de  dettes ,  exclufes  de 
la  communauté  ,  les  intérêts  de  ces  dettes  ,  de  même  que  les  arrérages  des 
rentes,  foit  foncières ,  foit  conftituées ,  foit  perpétuelles,  foit  viagères,  dues 
par  chacun  des  conjoints,  quoique  conftituées  avant  le  mariage,  font  pour 
tout  le  temps  que  lefdits  intérêts  &  arrérages  ont  couru  depuis  le  mariage 
&  durant  la  communauté  ,  des  charges  de  la  communauté  ,  comme  étant 
lefdits  iniéiêts  &  arrérages  les  charges  naturelles  des  revenus  des  biens  de 
chacun  des  conjoints,  lefquels  tombent  dans  la  communauté,  &  que  lefdits 
intérêts  &  arrérages  diminuent  de  plein  droit  ;  car  on  n'a  de  revenu  effec- 
tif que    ce   qui  refle ,  déduftion  faite  des  intérêts  &  arrérages  qu'on  doit. 

A  l'égard  des  intérêts  &  arrérages  courus  avant  le  mariage  ,  jufqu'au 
Jour  du  mariage  ,  ils  (ont  compris  dans  la  convention  de  féparation  de  dettes, 
&  la  communauté  n'en  eft  pas  chargée,  non  plus  que  de  ceux  qui  courent 
depuis  la  diflblutlon  de  la  communauté  ;  on  compte  pour  cela  lefdits  inté- 
rêts &  arrérages  de  jour  à  jour. 

Ceux  courus  depuis  le  mariage  &  pendant  que  la  communauté  a  duré, 
font  tellement  une  charge  de  la  communauté,  que  Lebrun,  L.  x  ^ch.  ^  ,fecf. 
4  ,  ?î.  10  ,  a  été  jufqu'à  dire  qu'ils  n'en  pourroient  pas  être  exclus  ,  même  par 
xme  convention  expreffe  portée  au  contrat  de  mariage.-  mais  je  crois  qu'il  va 
trop  loin;  quoique  cette  convention  foit  infolite,  je  ne  vois  rien  qui  Tem- 
pêche  d'être  valable. 

Quoique  les  intérêts  &  arrérages  courus  durant  le  mariage,  foient  cenfés 
n'avoir  pas  été  compris  dans  la  convention  de  féparation  de  dettes  ,  parce 
qu'ils  font  une  charge  des  revenus  ,  néanmoins  la  communauté  en  eft  entiè- 
rement chargée  ,  quand  même  ils  excéderoient  les  revenus.  Il  fuffit  pour 
cela  que  les  parties  qui  en  fe  mariant  n'en  ont  pas  fait  une  balance  avec 
les  revenus,  foient  cenfées  n'avoir  pas  eu  intention  de  les  comprendre  dans 
jeur  convention  de  féparation  de  dettes. 

Question 
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Question    II. 

^uel  ejl  ^ effet  de  la  convention  de  féparation  de  dettes  ,  tant  à  l'égard 
des  conjoints  entr'eux  ,  que  vis-à-vis  leurs  créanciers, 

361.  L'effet  qu'a  la  convention  de  féparation  de  dettes,  à  l'égard  des 
conjoints  entr'eux,  eft  que  fi  les  dettes  exclufes  de  la  communauté,  par  cette 
convention  ,  ont  été  acquittées  des  deniers  de  la  communauté ,  le  conjoint 
«jui  en  étoit  débiteur,  ou  fes  héritiers,  en  doivent  récompenfe  à  la  commu- 
nauté ,  lors  de  fa  diflblutlon.  Nous  traiterons  de  cette  récompenfe,  'mfrà,p.  4. 

362.  A  l'égard  des  créanciers  ,  la  convention  de  féparation  de  dettes  ne 
peut  empêcher  les  créanciers  de  la  femme  de  demander  au  mari ,  durant 
la  communauté ,  le  paiement  des  dettes  de  la  femme  ,  quoiqu'exclufes  de 
la  communauté,  à  moins  qu'il  ne  foit  en  état  de  leur  repréfenter  un  inven- 
taire des  biens  mobiliers  de  fa  femme  qui  lui  font  parvenus  ,  &  de  leur  en 
compter, 

C'efl:  la  difpofition  de  Vart.  222.  de  la  Coutume  de  Paris ,  qui  eft  conçu 
en  ces  termes-*  »  Et  combien  qu'il  foit  convenu  entre  deux  conjoints  qu'ils 
»  payeront  féparcment  leurs  dettes  faites  auparavant  le  mariage,  ce  néan- 
»  moins  il  en  feront  tenus,  s'il  n'y  a  inventaire  préalablement  fait  ;  auquel 
»  cas  ils  demeurent  quittes,  repréfentant  l'inventaire  ou  l'eftimation  d'icelui.cc 

Cette  difpofition  a  été  copiée  dans  les  mêmes  termes  dans  notre  Coutu- 
me d'Orléans,  en  l'article  212  :  elle  doit  avoir  lieu  dans  les  Coutumes  qui 
ne  s'en  font  pas  expliquées ,  ayant  été  inférée  dans  la  Coutume  de  Paris  , 
lors  de  fa  réformation ,  &  formée  fur  la  Jurifprudence  qui  s'obfervoit  alors. 

333.  La  Coutume  exige  deux  chofes  du  mari,  pour  qu'il  puiffe  fe  dif- 
penfer  du  paiement  des  dettes  de  fa  femme ,  antérieures  à  fon  mariage  , 
quoiqu'exclufes  de  la  communauté  par  une  convention  de  féparation  de  det- 
tes, i^.  Elle  exige  qu'il  ait  fait  un  inventaire  des  biens  mobiliers  de  fa  fem* 
me ,  qu'elle  lui  a  apportés  en  mariage. 

Le  futur  conjoint  doit  faire  cet  inventaire  avec  fa  future  femme  avant  le 
mariage.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  ces  termes,  siLriy  a  inventaire  préala- 
ëlement  fait. 

Il  doit  être  fait  pardevant  Notaire  ;  ou  s'il  a  été  fait  fous  les  fignatures- 
privées  des  parties ,  il  faut  qu'il  ait  été  reconnu  par  ade  devant  Notaires , 
avant  la  célébration  du  mariage ,  pour  en  rendre  la  date  certaine. 

Lorfque  le  contrat  contient  par  détail  les  biens  mobiliers  que  la  femnae 
apporte  en  mariage ,  il  tient  lieu  de  cet  inventaire. 

Le  compte  rendu  à  la  femme  ,  quoique  depuis  le  mariage ,  peut  tenir 
lieu  de  cet  inventaire,  lorfque"  celui  qui  lui  rend  compte,  a  adminiftré  feg 
biens  jufqu'au  temps  de  fon  mariage. 

Le  mari  doit  comprendre  dans  cet  inventaire  tous  les  effets  mobiliers  que 
la  femme  a  apportés  en  mariage  ,  fans  aucune  exception ,  tant  ceux  qu'elle 
a  mis  en  communauté,  que  ceux  qu'elle  a  réalifés  par  une  ftipulation  de  propre. 

Il  y  a  quelque  chofc  de  particulier  pour  le  cas  auquel  une  veuve  débi- 
trice d'un  compte  de  tutelle  envers  fes  enfans  d'un  premier  mariage,  cocr 
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tra<fte  un  fécond  mariage ,  avec  une  convention  de  féparation  de  dertes.  Paff 
Arrêt  de  Règlement ,  du  14  Mars  1731  ,  la  Cour  a  ordonné  qu'en  ce  caSy 
foit  qu'il  y  ait  communauté  ftipulée  (  avec  la  claufe  de  féparation  de  det- 
tes ) ,  foit  qu'il  y  ait  exclufion  de  communauté ,  l'inventaire  ne  fera  réputé 
valable  ,  s'il  n'efl:  fait  ^vant  la  célébration  du  mariage ,  devant  Notaires , 
&  en  piéfence  d'un  tuteur  nommé  pour  cet  effet  par  le  Juge  ,  fur  un  avis 
de  parens  ,  aux  enfans  à  qui  le  compte  eft  dû  ;  faute  de  l'obfervation  de 
ces  formalités,  le  fécond  mari  eft  tenu  folidairement  avec  fa  femme,  du  compte' 
de  tutelle  envers  les  enfans ,  nonobftant  la  claufe  de  féparation  de  dettes  f 
ou  même  d'exclufion  de  communauté  ,  fauf  fon  recours  contre  fa  femme. 

364.  La  féconde  chofe  que  la  Coutume  exige  ,  eft  que,  fur  la  de- 
mande des  créanciers  de  la  femme  ,  il  leur  repréfente  l'inventaire,  ou  l'efti-* 
mation  d'icelui  :  elle  dit  ;  //  demeure  quitte ,  repréfentant  £  inventaire  ,  ou  Cejii-^ 
mation  d'icelui ,  c'eft-à-dire ,  qu'il  doit  abandonner  auxdits  créanciers  les  ef- 
fets compris  dans  l'inventaire  qu'il  doit  leur  reprcfenter  ,  qui  fe  trouvent  et* 
nature  ,  pour  par  lefdits  créanciers  fe  venger  fur  lefdits  effets  pour  le  paie- 
ment de  leurs  créances  ;  &  à  l'égard  des  eff"ets  compris  audit  inventaire  ^ 
qui  ne  fe  trouvent  plus  en  nature,  il  doit  leur  compter  du  prix  qu'il  en  a 
reçu,  ou  dû  recevoir,  &  de  l'emploi  qu'il  çn  a  fait  pour  le  paiement  des 
dettes  de  fa  femme  ;  &  s'il  lui  refte  quelque  chofe  du  prix  defdits  meubles  entre 
les  mains,  il  doit  le  leur  remettre. 

Il  n'importe  que  lefdits  eflî"ets  aient  été  réalifés  par  une  ftipulation  de  pro-- 
pre  .•  le  mari  ne  doit  pas  moins  les  repréfenter  aux  créanciers  ,  s'ils  fe  trou- 
vent en  nature,  ou  compter  du  prix,  s'ils  ne  fe  trouvent  pas  ;  la  réalifation^ 
qui  en  a  été  faite,  n'a  aucun  efl^et  vis-à-vis  les  créanciers,  &  elle  n'empêche 
pas  qu'ils  ne  puiflènt  être  faifis  &  exécutés ,  comme  toute  autre  efpece  de 
meuble. 

Il  n'importe  auffi  qu'ils  aient  été  apportés  fous  le  nom  de  dot  ,  &  qu'il 
ne  refte  aucuns  autres  biens  de  la  femme  pour  foutenir  les  charges  du  ma- 
riage;   car  la  Coutume  ne  fait  aucune  diftinûion. 

Le  mari  doit  aufïï  compter  aux  créanciers  des  biens  mobiliers  qui  fe-- 
roient  échus  à  fa  femme  depuis  le  mariage  ,  de  même  que  de  ceux  compris ■ 
en  l'inventaire. 

A  l'égard  des  fruits  des  biens  de  la  femme  que  le  mari  a  perçus  duranc 
le  mariage ,  jufqu'à  la  demande  des  créanciers ,  il  n'eft  pas  obligé  de  leur 
en  compter ,  étant  cenfé  les  avoir  confommcs  de  bonne  foi  adfujlinenda  onerof 
matrimonii. 

363.  Il  refte  à  obferver  que  ce  n'eft  que  pendant  que  la  communauté- 
dure  ,  que  le  mari  peut  être  pourfuivi  pour  les  dettes  de  fà  femme ,  quoi- 
qu'exclufes  de  la  communauté  par  une  convention  de  féparation  de  det-- 
tes  ,  faute  de  rapporter  un  inventaire  :  après  la  diflblution  de  communauté  ,. 
les  créanciers  de  la  femme  ne  peuvent  plus  demander  au  mari  le  paiement 
de  leurs  créances  ;  Ils  n'ont  centre  lui  que  la  voie  de  la  faifie  &  arrêt  de 
ce  ^u  il  pourroit  devoir  à  la  femme ,  leur  débitrice. 
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§.     IL 

De  la  claufe  de  franc  &  quitte, 

567.  La  claufê  de  franc  &  quitte  ,  efl:  une  convention  par  laquelle  les 
parens  de  l'un  des  futurs  conjoints  fe  font  forts  envers  l'autre ,  qu'il  n'a  pat 
de  dettes. 

C'eft  ordinairement  les  parens  de  l'homme ,  qui  fe  font  forts  qu'il  eft  franc 
&  quirte  de  dettes. 

Ils  s'obligent  par  cette  convention  envers  la  femme  in  iJ  quand  ejus  in- 
terejl ,  que  l'homme  fs  folt  trouvé  tel  qu'ils  l'ont  alTuré ,  c'efl-à-dire,  exempt 
de  dettes  ;  &  en  conféquence,  dans  les  cas  où  il  ne  fe  feroit  pas  trouvé  tel, 
à  indemnifer  la  femme  du  préjudice  que  lui  auroient  caufé  les  dettes  de  fon 
mari  antérieures  au  mariage. 

366,  Lefdites  dettes  peuvent  caufer  deux  efpeces  de  préjudice  à  la  fem- 
me ;  le  premier  &  le  principal ,  eft  par  rapport  à  fa  dot ,  fon  douaire  & 
fes  autres  conventions  matrimoniales ,  en  cas  d'infolvabilité  de  fon  mari , 
fur  les  biens  duquel  elle  ne  feroit  pas  pour  fes  créances  utilement  colloquée 

})our  une  auflî  grande  fomme  que  celle  pour  laquelle  elle  l'eût  été ,  fans 
èfdites  dettes. 

La  féconde  efpece  de  préjudice  que  lefdites  dettes  peuvent  caufer  à  la 
femme ,  eft  celui  qui  réfulte  de  ce  que  fa  part  en  la  communauté  auroit 
été  meilleure  ,  fi  elle  n'eût  pas  été  diminuée  par  lefdites  dettes. 

C'eft  une  queftion  entre  les  Auteurs  ,  fi  lorfque  des  parens  ,  en  mariant 
leur  fils  ,  l'ont  déclaré  franc  &  quitte  de  dettes,  ils  doivent  être  cenfés  s'être 
obligés  envers  la  femme  de  l'indemnifer  de  ces  deux  efpeces  de  préjudice, 
ou  feulement  de  celui  de  la  première  efpece. 

RenufTon,  Traité  de  la  Communauté,  p.  r  ,  ch.  ii ,  n,  36 ,  croit  que  cette 
claufe  renferme  l'obligation  d'indemnifer  la  femme  de  ces  deux  efpeces  de 
préjudices. 

Au  contraire  ,  Lebrun  en  fon  Traité  de  la  Communauté ,  Uv.  2  ,  chap.  3  , 
fecl,  3  ,  n  41  6*  42,  penfe  que  cette  convention  ne  s'étend  pas  à  l'efpece  de 
préjudice  que  la  femme  pourroit  fouffrir  par  rapport  à  la  communauté ,  & 
que  les  parties  dans  cette  convention  font  cenfées  n'avoir  d'autre  objet,  que 
d'indemnifer  la  femme  du  préjudice  que  les  dettes  antérieures  au  mariage 
pourroient  apporter  à  l'acquittement  de  fes  créances. 

L'opinion  de  Lebrun  paroît  être  celle  qui  eft  fuivie  dans  l'ufage;  &  les 
père  &  mère,  qui  en  mariant  leur  fils,  le  déclarent  franc  &  quitte  de  det- 
tes ,  ne  contradent  d'autre  obligation  que  celle  d'indemnifer  la  femme  de  la 
fomme  pour,  laquelle  les  dettes  du  mari  antérieures  au  mariage,  empcche- 
roient  qu'elle  ne  pût  être  utilement  colloquée  fur  les  biens  de  fondit  mari 
pour  le  paiement  de  fes  créances. 

367.  C'eft  ce  qui  s'éclalrcira  par  les  exemples   fulvans. 

Premier  exemple.  Je  fuppofe  qu'après  la  dilTolution  de  communauté,  les 
biens  du  mari  ont  été  difcutés  ;  le  prix  des  meubles ,  qui  étoient  en  petite 
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quantité  ,  n'a  fervi  qu'à  payer  les  dettes  privilégiées ,  comme  celles  du  maî* 
tre  d'hôtel ,  &c.  Le  prix  des  immeubles ,  dédudion  faite  des  frais  ,  monte 
à  20000  liv.  il  s'efl  trouvé  pour  25000  liv.  de  créances  hypothécaires  an- 
térieures au  mariage;  au  moyen  de  quoi  la  femme,  créancière  de  40000  liv» 
n'a  pu  rien  toucher  de  la  fomme  de  xoooo  liv.  qu'elle  eût  touché ,  s'il  n'y 
avoit  pas  eu  de  dettes  antérieures  au  mariage  ;  elles  lui  caufent  donc  un  pré- 
judice de  20000  liv.  Les  parens  qui  ont  déclaré  fon  mari  franc  &  quitte  , 
doivent  donc,  pour  indemnifer  la  femme,  lui  payer  la  fomme  de  20000  li- 
vres ,  à  laquelle  monte  le  préjudice  que  les  dettes  antérieures  lui  caufent. 

Second  exemple.  Je  fuppofe  à  préfent ,  que  les  biens  du  mari ,  qu'on  a  dé- 
claré franc  &  quitte,  ne  confident  qu'en  mobilier,  &  que  le  mari  eft  do-r 
micilié  fous  une  Coutume  où  les  meubles  ne  font  pas  fufcepti|3les  d'hypo- 
thèque,  &  où  en  conféquence  le  prix  s'en  diftribue  au  fol  la  livre  entre 
tous  les  créanciers  ;  je  fuppofe  que  le  mobilier  ,  dédudion  faite  des  frais  & 
dettes  privilégiées  ,  n'a  produit  que  loooo  liv.  fur  quoi  il  y  a  pour  lOOOOO' 
liv.  de  dettes  à  payer;  fçavoir  ,  40000  liv.  pour  les  créances  de  la  femme  ^ 
40000  liv.  pour  dettes  poftérieures  au  mariage  ;  &  pour  dettes  antérieures  aa 
mariage,  lOOOO  livres:  les  créanciers  antérieurs  au  mariage  ont  été  collo- 
ques pour  20000  livres;  fans  ces  créances  ,  il  y  auroit  eu  2000  liv.  à  dis- 
tribuer entre  la  femme  qui  en  auroit  eu  1000  livres,  &  les  créanciers  pos- 
térieurs au  mariage  qui  auroient  eu  les  autres  lOOO  livres;  les  créanciers 
antérieurs  au  mariage  font  donc  en  ce  cas  un  préjudice  de  1000  liv.  à 
la  femme  ;  &  les  parens  qui  l'ont  déclaré  franc  &  quitte ,  doivent  en  con- 
fëquence  payer  à  la  femme  une  fomme  de  lOoo.  liv.  pour  l'en  indemnifer. 

Obfervez  que  dans  la  diftribution  du  mobilier  de  l'homme,  qu'on  a  dé- 
claré franc  &  quitte  de  dettes ,  on  ne  doit  pas  ordinairement  parmi  les  det- 
tes de  l'homme  antérieures  au  mariage,  dont  la  femme  doit  être  garantie,, 
comprendre  fes  dettes  chirographaires  ;  leur  date  ne  pouvant  faire  contre 
des  tiers  une  foi  fuffifante  du  temps  auquel  elles  ont  été  contradées  :  Traiid 
des  Oblig,  n.   74p. 

368.  Lorfque  la  femme  après  la  diflblution  de  la  communauté,  a  trouvé 
dans  les  biens  de  fon  mari  de  quoi  être  payée  entièrement  de  fes  créances; 
l'obligation  des  parens  du  mari  qui  font  déclaré  franc  &  quitte  de  dettes  j, 
demeure  par-là  acquittée. 

Il  ne  fuffit  pas  pour  cela  que  fa  dot  lui  ait  été  entièrement  reftituée  J 
il  faut  qu'elle  ait  été  entièrement  payée  de  toutes  fes  conventions ,  &  gé-. 
néralement  de  toutes  les  créances  qu'elle  a  contre  fon  mari. 

369.  Lebrun,  /.  5,  cliap,  2  ,  f.  2  ,  d.  6  ,  n.  19  ,  en  excepte  la  créance 
que  la  femme  a  contre  fon  mari  pour  (on  indemnité  des  obligations  qu'elle 
a  contraftées  pour  lui  durant  le  mariage.  J'aurois  de  la  peine  à  admettre 
cette  exception  ;  les  parens  déclarant  leur  fils  franc  &  quitte  ,  s'obligent  en- 
vers la  femme  in  id  quanti  ejus  interijl ,  que  fon  mari  ait  été  tel  qu'on  le 
lui  a  déclaré:  or,  l'intérêt  qu'a  la  femme  que  fon  mari  ait  été  tel,  ne  s'é- 
tend pas  moins  à  fon  indemnité,  qu'à  fes  autres  créances  ,  ayant  intérêt  que 
]es  dettes  antérieures  de  fon  mari  ne  l'empêchent  pas  de  trouver  dans  les 
biens  de  fon  mari  de  quoi  fe  gayer  de  fes  créances  d'indemnité ,  aufli-bien 
que  des  autres. 
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On  oppofe  que  la  femme  n'efl:  pas  recevable  à  fe  plaindre  de  n'avoir  pu 
être  payée  fur  les  biens  de  fon  mari  de  fa  créance  pour  fon  indemnité  ; 
que  c'ell  par  fa  faute  qu'elle  fouffre  cette  perte  ;  qu'ayant  été  en  fon  pou- 
voir de  ne  fe  pas  obliger  pour  fon  mari ,  elle  doit  s'imputer  de  l'avoir  fait  : 
la  femme  repond  à  cela ,  qu'elle  ne  s'eft  obligée  pour  fon  mari  que  parce 
qu'elle  comptoit  pouvoir  en  être  indemnifée  fur  le  bien  de  fon  mari  ,  qu'elle 
croyoit  franc  &  quitte  de  dettes  antérieures  au  mariage  ,  comme  on  le  lui 
avoit  afl'uré;  que  ce  font  ceux  qui  le  lui  ont  afTuré  ,  qui  l'ont  induite  en 
erreur  ,  &  qui  doivent  être  par  conféquent  obligés  de  l'indemnifer  du  pré* 
judice  que  les  dettes  antérieures  de  fon  mari  lui  ont  caufé ,  en  empêchant 
qu'elle  n'ait  pu  être  payée  fur  les  biens  de  fon  mari  fur  lefquels  elle  comp- 
toit, &  fur  lefquels  elle  eût  effeiftivement  trouvé  de  quoi  être  payée  ,  fans 
lefdites  dettes. 

Les  autres  moyens  que  Lebrun  emploie  pour  fonder  fon  opinion,  ne  font 
pas  meilleurs.  La  raijôn  ejl ,  dit-il  ,  <jue  par  cette  claufi  Cafcendant  ne  garantie 
les  conventions  de  la  femme  de  fon  fils  ,  que  contre  les  dettes  antérieures  au  ma- 
'■  riage  ,  non  contre  les  pojîe'rieures. 

La  réponfe  eft,  qu'on  convient  que  les  parens  qui  ont  déclaré  leur  fils 
franc  de  dettes ,  ne  garantilfent  par  cette  claufe  la  femme  que  des  dettes  de 
fon  mari  antérieures  au  mariage  ,  &  qu'en  conféquence  ,  s'il  ne  s'en  trouve 
aucune ,  ils  ont  rempli  leur  obligation  ,  &  ils  ne  font  point  tenus  en  ce  cas 
de  la  perjte  que  la  femme  a  foufferte  en  s'obligeant  pour  fon  mari  ,  pour 
des  dettes  poftérieures  à  fon  mariage  ;  mais  en  garantifTant  la  femme  des 
dettes  de  fon  mari  antérieures  au  mariage,  ils  s'obligent  de  l'indemnifer  de 
tout  le  préjudice  que  lefdites  dettes  antérieures  au  mariage  lui  ont  caufé  ,. 
en  empêchant  quelle  ne  pût  être  payée  fur  les  biens  de  fon  mari  de  fon 
indemnité  pour  les  obligations  qu'elle  a  contradées  pour  fon  mari  depuis 
le  mariage. 

Le  fécond  moyen  de  Lebrun  ,  eft  de  dire  ,  çuil  ferait  au  pouvoir  des  coU"- 
joints  de  ruiner  Vajcendant.  Cela  eft  faux  ;  car  quoique  le  mari  puifTe  de- 
puis fon  mariage  contraéi:er  des  dettes  immenfes  ,  &  que  la  femme  puifTe- 
s'obliger  pour  lui,  pour  des  dettes  immenfes ,  les  parens  du  mari  qui  l'ont 
déclaré  franc  &  quitte ,  ne  feront  pas  néanmoins  par  cette  claufe ,  obligés 
in  immenfum  ,  ne  pouvant  l'être  que  jufqu'à  concurrence  du  montant  des 
dettes  antérieures  au  mariage,  &  de  la  fomme  pour  laquelle  les  créanciers- 
antérieurs  au  mariage  auront  été  utilement  colloques  fur  les  biens  du  mari. 

370.  Il  réfulte  de  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  claufe  par  la- 
quelle les  parens  de  l'homme  le  déclarent  franc  &  quitte  de  dettes  ,  que: 
cette  convention  eft  entièrement  différente  de  la  convention  de  féparatioff 
de  dettes. 

1°.  La  convention  de  fépararion  de  dettes,  eft  une  convention  qui  inter-- 
vient  entre  les  deux  futurs  conjoints  :  au  contraire  ,  la  claufe  de  franc  &■ 
quitte  ,  eft  une  convention  qui  n'intervient  pas  entre  les  futurs  conjoints ,, 
mais  qui  n'intervient  qu'entre  la  femme  &  les  parens  de  l'homme  qui  le  dc-^- 
clarent  franc  &  quitte  ;  il  n'y  a  par  cette  convention  que  lefdits  parens 
qui  contradent  une  obligation  envers  la  femme;  l'homme  qui  eft  marié  franc- 
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&  quitte ,  n'en  contraâe  aucune ,  &  n'eft  pas  cenfé  partie  à  la  convention. 
371.  z°.  La  convention  de  féparation  de  dettes  concerne  la  communauté 
de  biens  qui  doit  être  entre  les  futurs  conjoints  j*  elle  a  pour  objet  d'en  ex- 
clure la  charge  de  leurs  dettes  antérieures  au  mariage  ;  chacun  d'eux  s'o- 
blige réciproquement  d'indemnifer  la  communauté  de  ce  qui  en  feroit  tiré 
pour  payer  les  dettes  antérieures  au  mariage. 

Au  contraire,  la  claufe  par  laquelle  les  parens  du  futur  conjoint  le  dé- 
clarent franc  &  quitte,  ne  concerne  pas  la  communauté  de  biens  qui  doit 
être  entre  les  futurs  conjoints  ;  elle  peut  intervenir  dans  un  contrat  de  ma- 
riage par  lequel  il  y  auroit  exclufion  de  communauté  ;  &:  lorfqu'il  y  a  com- 
niunauté ,  cette  claufe  n'a  pas  pour  objet  d'exclure  de  la  communauté  la 
charge  des  dettes  du  futur  conjoint  antérieures  au  mariage  ;  fon  unique  ob- 
jet eft ,  que  lefdites  dettes  n'empêchent  pas  la  femme  de  pouvoir  être  payée 
fur  les  biens  de  fon  mari  ,  comme  nous  l'avons  expliqué. 

372.  La  claufe  par  laquelle  les  parens  déclarent  leur  fils  franc  &  quit-< 
te  ,  eft  audî  très-diftérenre  de  celle  par  laquelle  les  parens  promettroient 
de  payer  fes  dettes  antérieures  au  n^ariage  &  de  l'en  acquitter  ;  car  par  la 
claule  par  laquelle  les  parens  déclarent  leur  fils  franc  &  quitte,  ils  ne  s'obli- 
gent pas  de  payer  fes  dettes ,  mais  feulement  d'indemnifer  la  femme  de  ce 
qu'elle  a  manqué  de  toucher  par  le  paiement  de  fes  créances  fur  les  biens 
de  fon  mari ,  par  rapport  aux  créanciers  antérieurs  de  fon  mari ,  qui  ont 
été  colloques  avant  elle  ;  fi  le  mari  n'avoit  lailfé  aucuns  biens  ,  fur  lefquels 
la  femme  eut  pii  être  payée,  quand  même  il  n'y  auroit  pas  eu  de  créances 
antérieures  aux  fiennes ,  les  parens  du  mari  qui  l'ont  déclaré^  franc  &  quitte 
de  dettes ,  ne  feront  tenus  de  rien  envers  la  femme. 

En  cela,  cette  claufe  eft  très-différente  de  celle  par  laquelle  les  parents 
du  mari  fe  feroient  rendus  cautions  envers  la  femme,  de  la  reftitution  de  la 
dot  &  de  fes  conventions  matrimoniales;  car  par  ce  cautionnement,  les  pa- 
rents s'obligent  envers  la  femme  de  la  payer  entièrement  de  ce  dont  elle 
n'aura  pu  être  payée  fur  les  biens  de  fon  mari  ;  au-lieu  que  par  la  claufe  de 
franc  &  quitte  ,  ils  ne  s'obligent  de  la  payer  que  jufqu'à  concurrence  de  la 
fomme  pour  laquelle  les  créanciers  du  mari  antérieurs  au  mariage  auront 
été  utilement  colloques  fur  les  biens  du  mari. 

573.  Lorfque  ce  font  les  parens  de  la  fille  qui  déclarent,  en  la  mariant, 
qu'elle  eft  franche  &  quitte  de  dettes  (  ce  qui  arrive  très-rarement  )  fi  par 
le  contrat  de  mariage,  la  fille  avoir  fait  donation  à  fon  mari,  en  cas  de 
furvie,  d'une  certaine  fomme  à  prendre  fur  fes  biens,  la  claufe  pourroit  s'en- 
tendre de  la  même  manière ,  en  ce  fens ,  que  les  parens  de  la  fille  s'obli» 
geroient  par  cette  claufe  d'indemnifer  le  mari  de  ce  dont  les  créanciers  de 
fa  femme  antérieurs  au  mariage  ,  qui  auroient  été  utilement  colloques  fur 
les  biens  de  fa  femme ,  auroient  empêché  qu'il  n'eût  pu  être  payé  fur  lef- 
difs  biens ,  de  la  fomme  comprife  en  la  donation  qui  lui  a  été  faite  par  fa 
femme. 

Mais  lorfque  la  femme  qu'on  a  déclarée  être  franche  &  quitte  de  dettes  , 
n'a  fait  aucune  donation  à  fon  mari,  le  mari  ne  pouvant  en  ce  cas 
avoir  aqcune  créance  à  exercer  contre  fa.  femme ,  le  jnari  ne  peut  avoir  en 
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ce  cas  d'autre  intérêt  que  fa  femme  foit  franche  &  quitte  de  dettes ,  que 
celui  qu'il  a  que  les  dettes  de  fa  femme  antérieures  au  mariage  ne  dimi- 
nuent pas  fa  communauté  par  les  fommes  qu'il  en  faudroir  tirer  ,  pour  les 
acquitter  tant  en  principaux  qu'inte'rêts  :  les  parens  de  la  fille  s'obligent 
donc  par  cette  convention  envers  fon  mari ,  à  payer  à  la  décharge  de  fa 
communauté  ,  toutes  les  dettes  de  fa  femme  antérieures  au  mariage.  Si  elles 
en  étoient  déjà  exclufes  pour  le  fonds  par  une  claufe  de  féparation  de  det- 
tes ,  ils  feroient  cenfés  s'être  obligés  d'acquitter  la  communauté  des  intérêts 
defdites  dettes  courus  depuis  le  mariage ,  &  pareillement  des  arrérages  des 
rentes  conftituées ,  dues  par  la  femme  avant  fon  mariage  ,  courus  depuis. 
C'efl:  ce  qu'enfeigne  Lebrun  en  fon  Traité  de  la  Commun.  L.  2  ,  chap,  3  ^ 
S.  3  ,  n.  jo. 

374.  La  garantie  des  dettes  de  la  femme  qu'on  a  déclarée  franche  &■ 
quitte ,  comprend  celles  dont  elle  étoit  débitrice  envers  fes  parens  ,  qui 
l'ont  déclarée  franche  &  quitte  ,  aulfi-bien  que  celles  dont  elle  étoit  débi- 
trice envers  d'autres  perfonnes.  Lebrun  ,  au  lieu  cité ,  fait  de  longs  rai- 
fonnemens  pour  prouver  cette  proportion,  qui  efl:  évidente  par  elle-même, 
&  il  cite  en  pure  perte  des  textes  de  Droit  qui  n'ont  aucune  application  à 
la  queftion 

Cet  Auteur  décide  en  conféquence  qu'une  mère  qui  en  mariant  fa  fille  ,  la 
déclare  franche  &  quitte  de  dettes  ,  eft  cenfée  faire  remife  du  douaire  qui  lai- 
eft  dû  par  fa  fille.  Je  penfe  que  lorfque  ce  douaire  confifle  dans  une  rente  an- 
nuelle ,  la  claufe  ne  s'étend  qu'à  la  décharge  des  arrérages  du  douaire  qui  cou- 
rent jufqu'au  temps  de  la  dilîolution  de  la  communauté  ,  &  qu'elle  ne  s'étend 
pas  à  ceux  qui  courront  depuis  la  diffolution  de  communauté  ,  arrivée  foit  par 
la  mort  du  mari,  foit  par  une  féparation.  La  railon  eft,  que  cette  claufe  eft' 
une  convention  intervenue  entre  les  parens  de  la  femme  qui  l'ont  déclarée' 
franche  &  quitte ,  &  le  mari  :  ce  n'eft  qu'envers  le  mari  que  l'obligation  qui 
réfulte  de  cette  claufe  eft  contractée  ;  &  elle  ne  peut  par  conféquent  s'étendre 
qu'aux  arrérages  ,  à  la  décharge  defquels  le  mari  a  intérêt.  Or  le  mari  a  bien' 
intérêt  à  la  décharge  des  arrérages  du  douaire  qui  courront  jufqu'à  la  diffo- 
lution  de  la  communauté  ,  parce  que  la  communauté  en  feroit  chargée;  mais 
il  n'a  aucun  intérêt  à  la  décharge  de  ceux  qui  ne  courent  que  depuis  la  dif- 
folution de  la  communauté. 

57^.  La  claufe  par  laquelle  les  parens  de  la  femme  la  déclarent  franche' 
&  quitte  des  dettes  antérieures  au  mariage  ,  diffère  de  la  convention  de  fépa-^ 
ration  de  dettes. 

i*'.  Celle-ci  eft  une  convention  qui  intervient  entre  les  futurs  conjoints? 
celle  par  laquelle  les  parens  déclarent  la  fille  franc-he  &  quitte  ,  intervient 
entre  lefdits  parens  de  la   fille  Si  l'homme  qui  la  doit  épouler. 

2°.  La  convention  de  féparation  de  dettes  ne  comprend  que  les  fommes  prin-' 
cipales  dues  par  chacun  des  conjoints  avant  le  mariage:  elle  n'empêche  pas- 
que  la  comniunauté  ne  foit  chargée  de  tous  les  intérêts  defdites  fommes  qui- 
courront  pendant  le  temps  de  fa  durée  ,  audî-bien  que  des  arrérages  des  rentes- 
dues  par  chacun  des  conjoints ,  qui  courront  pendant  ledit  temps  :  mais  là- 
claufe  qu'on  a  ajoutée ,  par  laquelle  les  parens  de  la  femme  l'ont  déclar-6©= 
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franche  &  quitte  de  dettes  ,  les  oblige  à  acquitter  la  communauté  même  des 
intérêts  des  femmes  dues  par  la  femme  avant  le  mariage  ,  courus  pendant  le 
temps  de  fa  durée  ,  &  des  arrérages  des  rentes  dues  par  la  femme,  courus  pen- 
dant ledit  temps,   comme  nous  l'avons  vu. 

576.  La  claufe  par  laquelle  les  parens  de  la  femme  la  déclarent  franche  & 
quitte  de  dettes  ,  étant  une  convention  qui  intervient  entre  lefdits  parens  & 
l'homme  qui  doit  l'époufer ,  &  à  laquelle  convention  la  femme  n'eft  pas  par- 
tie, c'eft  une  conféquence  que  fi  l'homme  n'a  pas  pu  fe  faire  indemnlfer  par 
les  parens  de  la  femme  qui  fe  font  trouvés  infolvables,  des  fommes  qui  ont  été 
tirées  de  la  communauté  pour  payer  les  dettes  de  la  femme  antérieures  au 
mariage  ,  l'homme  ou  fes  héritiers  n'auront  aucun  recours  pour  en  être  indem- 
iiifés  contre  la  femme  qui  ne  feroit  pas  héritière  de  fes  parens  qui  l'ont  décla- 
rée franche  &  quitte  ;  à  moins  qu'outre  cette  claufe  il  n'y  eût  une  convention 
de  féparation  de  dettes  ,  auquel  cas  l'homme  auroit  bien  ,  en  vertu  de  la  con- 
vention de  féparation  de  dettes,  un  recours  contre  fa  femme  pour  les  fommes 
principales  par  elle  dues  avant  fon  mariage  ,  &  acquittées  des  deniers  de  la 
communauté  ;  mais  il  n'en  auroit  ancun  pour  les  intérêts  defdites  fommes,  & 
pour  les  arrérages  des  rentes  ;  il  n'a  recours  que  contre  les  parens  de  fa  fem- 
me qui  l'ont  déclarée  franche  &  quitte  ,  &  contre  leur  fuccefTion. 

377.  La  claufe  par  laquelle  les  parens  de  la  femme  la  déclarent  franche  & 
quitte  de  dettes ,  eft  différente  de  celle  par  laquelle  ils  s'obligeroient  formelle- 
ment d'acquitter  fes  dettes  antérieures  au  mariage  ;  ils  s'obligent  en  ce  fécond 
cas,  tant  envers  leur  fille  qu'envers  l'homme  qui  doit  l'époufer  .•  c'eft  une  do- 
nation qu'ils  font  à  leur  fille  de  la  fomme  à  laquelle  montent  fes  dettes  ,  qui 
fait  partie  de  la  dot  qu'ils  lui  donnent.  C'eft  pourquoi  en  ce  fécond  cas  ,  bien- 
loin  que  les  parens  puilfent  avoir  recours  contre  leur  fille  ,  après  la  difTolu- 
tion  de  la  communauté,  pour  fes  dettes  qu'ils  ont  acquittées,  c'eft  au  contraire 
leur  fille  qui  a  aâion  contre  eux ,  pour  qu'ils  foient  tenus  de  les  acquitter  , 
il  cela  n'a  pas  encore  été  fait. 

Au  contraire ,  lorfque  les  parens  de  la  femme  l'ont  fimplement  déclarée 
franche  &  quitte  de  dettes  ,  cette  claufe  étant  une  convention  qui  n'intervient 
qu'entre  les  parens  de  la  femme ,  &  l'homme  qu'elle  doit  époufer ,  &  en  la- 
quelle la  femme  n'eft  pas  partie  ,  les  parens  de  la  femme  ne  contradient  en  ce 
cas  d'obligation  qu'envers  l'homme,  &  ne  garantiffent  que  lui  des  dettes  de  fa 
femme  antérieures  au  mariage.  Les  parens  de  la  femme  qui  ,  en  conféquence 
jde  l'engagement  qu'ils  ont  contradé  avec  leur  gendre  ,  ont  payé  les  dettes  de 
la  femme  antérieures  au  mariage,  ont  après  la  diffolution  de  la  communauté 
J'aétion  ncgotionim  gefïomin  contre  leur  trlle  ,  pour  répéter  d'elle  les  fommes 
qu'ils  ont  payées  pour  acquitter  fes  dettes,  pourvu  néanmoins  que  l'aâion  ne 
puilfe  réfléchir  contre  leur  gendre  ou  fes  héritiers. 

C'eft  pourquoi  lorfque  par  le  contrat  de  mariage ,  outre  la  claufe  par  la- 
quelle les  parens  de  la  femme  l'ont  déclarée  franche  &  quitte  de  dettes ,  il  y 
a  une  convention  entre  les  futurs  conjoints  de  féparation  de  dettes,  les  parens 
de  la  femme  qui  en  exécution  de  leur  engagement  envers  leur  gendre  ,  ont  payé 
(des  fommes  principales  dues  par  leur  fille  avant  fon  mariage ,  en  ont  la 
répétition   contre  leur  fille ,  après  la  diffolution  de  la  communauté ,  acllone 

negoiiorum 
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negotlorum  gejlorum  ,  l'aétion  ne  pouvant  pas  en  ce  cas  réfléchir  contre 
l'honime  ni  contre  fes  héritiers  ,  îa  communauté  n'étant  pas  tenue  defdites 
dettes  de  la  femme ,  au  moyen  de  la  féparation  de  dettes. 

Mais  fi  par  le  contrat  de  mariage  il  n'y  avoir  pas  de  féparation  de  dettes  , 
les  dettes  de  la  femme  ,  antérieures  au  mariage,  étant  en  ce  cas  tombées  dans 
la  communauté  ,  les  parensde  la  femme  qui  en  exécution  de  leur  engagement 
envers  leur  gendre,  les  ont  acquittées ,  ne  peuvent  les  répéter  contre  leur  fille 
qui  a  renoncé  à  la  commcnauté  ,  parce  que  l'aétion  réfléchiroit  en  ce  cas  con- 
tre le  mari  ou  fes  héritiers  qu'ils  en  ont  garanti  ;  la  femme  au  moyen  de  fa 
renonciation,  ayant  aéîion  contre  fon  mari  ou  liéritiers  pour  être  acquittée 
déroutes  les  dettes  de  communauté,  &  par  conféquent  des  fiennes ,  qui  faute 
de  féparation  de  dettes  ,  font  devenues  dettes  de  com.munauté. 

Si  la  femme  avoit  accepté  la  communauté,  fes  parens  pourroient  répéter 
d'elle  la  moitié  des  femmes  par  eux  payées  pour  le  paiement  de  fes  dettes, 
leur  aétion  pour  cette  moitié  ne  pouvant  en  ce  cas  réfléchir  contre  le  mari  ou 
fes  héritiers ,  puifque  fa  femme  ,  en  qualité  de  commune ,  ell:  débitrice  pour 
moitié,  fans  recours,  des  dettes  de  la  communauté. 

378.  La  claufe  par  laquelle  les  parens  de  la  femme  la  déclarent  franche 
&  quitte  de  dettes ,  peut  avoir  lieu  ,  quoique  le  contrat  de  mariage  porte 
exclufion  de  communauté  :  car  le  mari  ayant  droit  de  percevoir  tous  les  re- 
venus des  biens  qui  lui  font  apportés  en  dot  par  fa  femme  pendant  tout  le 
temps  du  mariage,  pour  en  fupporter  les  charges,  il  a  intérêt  qu'il  ne  fe  trouve 
aucune  dette  de  la  femme,  antérieure  au  mariage  ,  qui  diminue  leidits  revenus. 
C'eft  pourquoi  les  parens  qui  ont  déclaré  la  femme  franche  &  quitte  de  dettes, 
s'obligent  en  ce  cas  d'acquitter  le  mari  de  toutes  les  pourfuites  que  les  créan- 
ciers de  fa  femme,  antérieurs  au  mariage,  pourroient  faire  fur  les  biens  de 
fa  femme ,  qui  lui  ont  été  apportés  en  dot. 

ArticleVI. 

De  la  claufe  de  reprife  de  F  apport  de  la  femme  ^  en  cas  de  renonciation, 

739.  C'efI:  une  convention  très-ufitée  dans  les  contrats  de  mariage,  que  celle 
par  laquelle  la  femme  Ripule  qu'elle  pourra  ,  lors  de  la  diifolution  de  commu- 
nauté ,  en  y  renonçant ,  reprendre  franchement  &  quittement  ce  qu'elle  y  a 
mis. 

Cette  convention  par  laquelle  la  femme  doit  avoir  part  aux  'gains ,  fî  la 
communauté  profpere ,  fans  rien  fupporter  des  pertes  dans  le  cas  contraire , 
ésant  une  convention  que  la  faveur  des  contrats  de  mariage  y  a  fait  admet- 
tre ,  quelque  contraire  qu'elle  foic  aux  règles  ordinaires  des  fociétés ,  elle  eft 
de  droit  très-étroit. 

Nojs  verrons  fur  cette  convention,  i".  quand  il  y  a  ouverture  au  droit 
qui  en  réfulte  :  i'^.  au  profit  de  quelles  perfonnes  :  3'"''.  par  quelles  perfonnes 
peut  être  exercée  l'aftlon  qui  en  naît,  lorfque  le  droit  a  été  ouvert  au  profit 
delà  femme  ou  des  autres  perfonnes  comprifes  dans  la  convention  .  4'--.  quel- 
les chofes  font  l'objet  de  cette  convention. 

Tome  III.  F  P  P  P 


ééé  Traité  de  la  Communauté  y 

§.    h 

Quand  y  a-t-îl  ouverture  au  droit  qui  refaite  de  la  convention  pour 
la  reprife  de  l'apport  de  la  jemme. 

380.  G'eft  la  difTolutlon  de  communauté  qui  donne  ouverture  au  droit  qui 
réfuke  de  cette  convention.  Audi  -  tôt  que  la  diirolution  de  communauté  eft 
arrivée  du  vivant  de  la  femme ,  putà  par  la  mort  du  mari ,  le  droit  qui  ré- 
fulte  de  cette  convention  efl  acquis  à  la  femme  dès  l'inftant  de  la  mort  du 
mari  ;  il  devient  dès-lors  un  droit  formé,  qui  fait  partiedes  biens  de  la  femme, 
dont  elle  peut  difpofer  ,  &  qu'elle  tranfmet  dans  fa  fuccelfion. 

Il  n'eft  pas  nécefTaire  ,  pour  que  ce  droit  foit  ouvert ,  d'attendre  que  la  fem- 
me ait  renoncé  à  la  communauté  ;  la  renonciation  à  la  communauté  n'eft  pas 
appofée  dans  cette  convention  comme  une  condition  qui  en  doive  fufpendre 
l'ouverture  ;  c'eft  plutôt  lex  faciendi  •  c'eft  la  charge  fous  laquelle  la  femme 
doit  ufer  du  droit  que  cette  convention  lui  donne  de  leprendre  franchement 
&  quittement  ce  qu'elle  a  apporté  à  la  communauté  ;  elle  ne  peut  le  repren- 
dre, qu'à  la  charge  d'abandonner  le  furplus  en  renonçant  à  la  communauté:' 
mais  des  avant  qu'elle  ait  renoncé  à  la  communauté  ,  elle  a  par  la  difiolutiora 
de  communauté ,  le  droit  de  reprendre  ce  qu'elle  y  a  mis ,  à  la  charge  d'aban- 
donner le  furplus  ;  &  fi  elle  meurt  avant  d'avoir  pris  qualité  ,  elle  tranfmet  à 
fes  héritiers  ce  droit  tel  qu'elle  l'avoit ,  c'eft-à-dire,  le  droit  de  reprendre  ce 
qu'elle  a  apporté  à  la  communauté ,  en  renonçant  à  la  communauté.  C'eft  ce; 
qui  a  éié  jugé  par  un  Arrct  du  29  Juillet  171 6  ,  rapporté  aufixieme  tome  du^ 
Journal. 

381.  Les  Notaires  expriment  quelquefois  cette  convention  d'une  manière 
louche,  au  lieu  de  la  concevoir  en  ces  termes ,  arrivant  la  àijjolution  de  la  com- 
munauté ^  la  future  e'poufe  pourra  ^  en  renonçant  à  la  commimanté ,  reprendre  fran- 
chement &  guittement  tout  ce  quelle  y  a  apporté.  Il  y  a  des  Notaires  qui  la  con- 
çoivent en  ces  termes/  ha  future  feule  furvivant  y  pourra  renoncer  a  la  commu- 
nauté, ce  fdifant  reprendre  ce  quelle  y  aura  apporté.  Cela  a  donné  Heu  à  la  quef- 
tion  ,  fi  ce  terme,  furvivant,  renfermoit  une  condition  ,  de  manière  qu'arri- 
vant diflblution  de  communauté  par  une  fenrence  de  féparation  de  biens  ,  le' 
droit  qui  réfulte  de  cette  claufe  ,  ne  dût  être  ouvert  que  dans  le  cas  auquel  la- 
femme  furvivroit  fon  mari.  Lebrun  ,  Traité  de  la  Communauté ,  liv.  ^  ,  ch.  1  ,• 

Jeu.  i,  ff.  J  ,  n.  Il  ,  décide  que  ce  terme  ne  renferme  pas  une  condition  ;  que 
par  ces  termes  ,  les  parties  n'avoient  voulu  dire  autre  chofe  ,  finon  que  le  droit 
de  reprendre  l'apport  en  renonçant  à  la  communauté,  n'étoic  accordé  par  cette 
convention  qu'à  la  perfonne  feule  de  la  femme ,  &  non  à  fes  enfans  ni  à  fes- 
autres  héritiers  ;  en  conféquence  les  parties  par  ces  termes,  la  femme  furvivant  ^ 
Gnt  feulement  voulu  dire  qu'il  y  auroit  ouverture  à  la  reprife ,  au  profit  de 
la  femme  furvivante,  dans  le  cas  auquel  la  diffolution  de  communauté  arri- 
veroit  parle  prédécès  du  mari  ,  &  que  dans  le  cas  contraire  auquel  elle  arri- 
\'e!-oit  parle  prédécès  de  la  femme,  il  n'y  auroit  pas  ouverture  à  la  reprife 
au  profit  de  fes  héritiers,  parcs  que  Tintention  des  parties  étoit  d'accorder  la 
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reprîfe  à  !a  feule  peiTonne  de  la  femme  ,  &  non  à  fcs  héritiers.  Si  les  parties 
ne  le  font  pas  expliquées  lurleca^  auquel  la  diffolution  de  communauté  arri- 
veroit  par  une  fentence  de  féparation  ,  c'eft  qu'elles  n'ont  pas  penfé  à  ce  cas, 
qu'elles  ns  comptoient  pas  devoir  arriver  ;  mais  on  n'en  doit  pas  conclure 
qu'elles  aient  voulu  reflireindre  le  droit  de  reprile  accordé  par  la  convention  à 
la  femme,  au  feul  cas  auquel  la  diffolution  de  la  communauté  arriveroit  par 
Iq  prédéces  du  mari,  &  l'exclure  pour  le  cas  auquel  elle  arriveroit  par  une 
fentence  de  féparation.  Lebrun  autorife  fa  décifion  par  des  Arrêts  rapportés 
par  Brodeau  fur  Louet ,  lettre  C  ,  chap.  iG  ,  qui  ont  jugé  qu'une  femme,  dans 
Je  cas  d'une  fentence  de  féparation  de  biens ,  pouvoir  exercer  la  reprile  qu'elle 
avoic  ftipulée  en  cas  de  furvie. 

381.  On  a  agité  autrefois  la  queftion  ,  fi  lorfque  la  femme  après  une 
fentence  de  féparation  avoir  exercé  la  reprife,  qui  par  la  convention  n'étoit 
accordée  qu'à  elle  feule,  ladite  femme  venant  depuis  à  prédécéder,  le  mari 
furvivant  ne  devoir  pas  avoir  la  répétition  de  cette  reprife  contre  les  héri- 
tiers de  la  femme  ?  L'Annotateur  de  Lebrun  ,  au  lieu  ci-delTus  ,  rapporte 
deux  arrêts,  Tun  du  20  Décembre  1711 ,  l'autre  du  26  Février  1718  ,  qui 
ont  admis  le  mari  à  répéter  contre  les  héritiers  de  fa  femme  l'apport  dont 
elle  avoit  exercé  la  reprife  après  une  fentence  de  féparation  de  biens  :  on 
fe  fondoit  pour  cette  répétition  ,  fur  ce  que  la  reprife  de  l'apport  n'étant 
accordée  qu'à  la  perlonne  feule  de  la  femme  ,  fes  héritiers  ne  pouvoient  le 
retenir  ;  mais  le  même  Annotateur  rapporte  enfuite  un  autre  arrêt  contraire 
aux  deux  précédens  ,  du  50  Décembre  1718;  par  lequel,  fur  les  conclu- 
fions  de  M.  Gilbert  de  Voifins,  il  a  été  donné  congé  aux  héritiers  de  la 
femme,  de  la  demande  que  le  mari  avoit  donnée  contr'eux  en  répétition  de 
l'apport  dont  la  femme  avoit  exercé  la  reprife  après  une  fentence  de  fépa- 
ration de  biens  ;  cet  arrêt  efl:  aulFi  rapporté  au  feptieme  tome  du  Journal 
des  Audiences. 

C'eft  à  la  décifion  de  ce  dernier  arrêt  qu'on  doit  s'en  tenir  :  de  ce  que 
par  la  convention,  la  reprife  de  l'apport  en  renonçant  à  la  communauté, 
a  été  accordés  à  la  perfonne  feule  de  la  femme  ,  on  doit  feulement  con- 
clure qu'il  ne  peut  y  avoir  ouverture  à  cette  reprife ,  qu'au  profit  de  la  feule 
perfonne  de  la  femme;  &  qu'en  conféquence,  lorfque  la  diffolution  de  com- 
munauté arrive  par  le  prédécès  de  la  femme ,  elle  ne  peut  faire  ouverture 
à  la  reprife  au  profit  des  héritiers  de  la  femme,  qui  ne  font  pas  compris 
dan 5  la  convention.  Mais  lorfque  le  droit  de  reprife  a  été  ouvert  au  profit 
de  la  femme  ,  le  droit  par  cette  ouverture  ayant  été  acquis  à  la  femme  , 
étant  devenu  un  droit  formé  qui  fait  partie  de  fes  biens  ,  rien  n'empêche 
qu'elle  ne  le  puifle  tranfmettre  à  fes  héritiers  &  tout  ce  qui  lui  en  eft  par- 
venu,  de  même  que  tous  fes   autres  biens. 

383.  Ce  n'eft  que  la  diffolution  de  communauté  qui  arrive  par  le  pré- 
décès du  mari ,  ou  par  une  féparation  ,  qui  piiiffe  donner  ouverture  au 
profit  de  la  femme  ,  au  droit  qui  réfulte  de  cette  convention. 

Ce  ne  peut  être  que  celle  qui  arrive  par  le  prédéces  de  la  femme,  qui 
puiffe  y  donner  ouverture  au  profit  des  enfans  ou  autres  héritiers  qui  ont 
été  expreffément  compris  dans  la  convention. 

Ppppij 
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Ceci  fert  à  l'interprétation  d'une  claufe  qui  étoit  conçue  en  ces  termes  : 
^dvendnt  le  pre'dec'es  du  mari  ,  la  femme  &  fts  enfans  renonçant  à.  La  commu- 
nauté,  reprendront,  &c.  la  femme  étant  prédécédée  ,  les  enfans  renoncèrent 
à  la  communauté,  &  demandèrent  à  exercer  la  reprife;  on  leur  oppofoit , 
que  la  reprife  étîint  ftipulée  pour  le  cas  du  prédécès  du  mari ,  ce  cas  n'étant 
pas  arrivé,  il  ne  pouvoit  y  avoir  ouverture  à  la  reprife;  les  enfans  répon- 
doient  que  ces  termes,  advenant  le  predécès  du  mari ,  ne  pouvoient  fe  rap- 
porter qu'à  la  femme  ,  à  qui  par  cette  claufe  la  reprife  en  renonçant  étoit 
accordée,  advenant  le  pré  de  ce  s  du  mari  ;  mais  à  leur  égard  ,  ayant  été  auffi 
compris  dans  la  convention ,  la  reprife  doit  être  cenfée  leur  être  accordée 
pour  le  cas  du  prédécc-s  de  la  femme  ,  leur  raere  ,  puifque  c'eft  le  feul 
cas  qui  pouvoit  donner  ouverture  à  leur  profit  à  la  convention  :  fur  ces  rai- 
foas,  la  reprife  leur  fut  adjugée  par  Arrêt  du  13  Décembre  1641  ,  rap- 
porté par  Brodeau  fur  Louet  Lettre  F.  chap,  28  n.  3, 

§.     I  I. 

^u  profit  de  qui  la  Jîjfoliuion  de  communauté  donne-t-elle  ouverture 
à  la  convention  pour  la  reprtfe  de  U apport. 

384.  Quoique  ce  foit  un  principe  général  pour  toutes  les  conventions, 
que  nous  fommes  cenlés  avoir  ftipulé  pour  nos  héritiers  tout  ce  que  nous 
avons  ftipulé  pour  nous:  Qiûjîbi pacifdtur ,  JIbi  herediquefuo pacifcitur.{JTv3^ité 
des  Obligations,  n.  63  ,  &  (uivans  ;  )  néanmoins  ,  par  une  exception  à  ce 
principe  général ,  la  convention  dont  nous  traitons ,  étant  d'un  droit  très- 
étroit ,  lorfqu'une  femme  a  ftipulé,  qu'arrivant  la  dilîolution  de  communau- 
té ,  elle  pourroit  en  y  renonçant  reprendre  franchement  ce  qu'elle  y  a  ap- 
porté ,  elle  eft  cenfée  n'avoir  ftipulé  cela  que  pour  elle  feule  &  non  pour 
ies  héritiers,  s'ils  ne  font  pas  expreflément  compris  dans  la  convention, 
foit  en  les  y  nommant  ,  foit  en  s'expliquant  de  manière  qu'on  ne  puifle 
douter  de  la  volonté  que  les  parties  ont  eue  de  les  y  comprendre  ;  en  con- 
féquence  ,  lorlqu'il  eft  dit  fîmplement  que  la  future  en  renonçant  à  la  com- 
munauté ,  reprendra  franchement  ce  qu'elle  y  a  apporté  ;  fi  dans  ce  cas  la 
communauté  vient  à  ie  dilToudre  par  le  prédéccs  de  la  femme,  fes  héritiers 
n'étant  point  exprefTcment  compris  dans  la  convention ,  ne  pourront  exercer 
la  reprife  ;  &:  en  renonçant  à  la  communauté  ,  ils  y  laifleront  tout  ce  qui 
y  a  été  apporté  par  la  femme,  fans  qu'ils  puiffent  reprendre  autre  chofe  que 
ce  qui  a  été  réfervé  propre. 

Les  enfans  avoient  néanmoins  prétendu  autrefois  devoir  être  cenfés  taci- 
tement compris  dans  cette  convention  ;  mais  ies  Arrêts  rapportés  par  Louet 
&  Brodeau  ,  lett.  F.  n.  28  ,  &  par  les  autres  Arrétiftes  ,  ont  jugé  qu'ils  n'y 
étoient  pas  plus  compris  que  les  autres  héritiers ,  fi  les  parties  ne  s'en  étoient 
pas  expliquées  par  la  convention. 

385".  Ce  principe,  que  la  femme  eft  cenfée  avoir  ftipulé  pour  elle  feule 
le  droit  de  reprendre  en  renonçant  à  la  communauté,  ce  qu'elle  y  a  ap- 
porté, &  non  pour  fes  enfans  ou  autres  héritiers,    s'ils  ne    font  expreflë- 
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ment  compris  dans  la  convention  ,  a  lieu  non-feulement  lorfque  la  claufe  efl: 
conçue  en  ces  termes/  La  fature  pourra ,  &c  ;  ou,  il  fera  permis  à  la  futu- 
re,  &.C.  il  a  lieu  même  dans  le  cas  oii  la  claufe  auroit  été  conçue  en  termes 
imperfonnels.  Cefl:  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  19  Février  iCo^  y 
rapporté  par  la  Thaumalliere  en  les  queflions  ,  ceniur.  72.  Dans  l'efpecé 
de  cet  Arrêt  ,  la  claulè  etoit  conçue  en  ces  termes  :  Avenant  àiffoiution  de 
communauté ,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté ,  reprife  fera  faite  de  tout 
ce  que  la  femme  y  aura  apporté  :  la  diflolution  de  communauté  étant  arrivée  par 
le  prédéces  de  la  femme  ,  l'Arrêt  débouta  les  enfans  de  la  reprile  de  l'apnort 
qu'ils  vou'.oient  exercer  en  renonçant  à  la  communauté. 

3S6.  Pour  que  la  femme  puilfc  rendre  tranfmiflible  par  fon  prédécès  a 
fes  héritiers  ,  le  droit  qu'elle  a  ftipulé  par  cette  convention  ,  de  reprendre 
en  renonçant  à  la  communauté,  ce  qu'elle  y  a  apporté,  il  faut  qu'elle  les 
comprenne  exprtflément  dans  la  convention  ;  en  ce  cas  ,  lorfque  par  fon 
prédéces  ,  elle  laifle  des  héritiers  de  la  qualité  de  ceux  compris  dans  la  con- 
vention ,  elle  leur  tranimct  ce  droit  par  fon  prédéces ,  &  il  fe  fait  par  fon 
prédécès  ,  ouverture  à  ce  droit  au  profit  defdits  héritiers  qui  peuvent  l'exer- 
cer ,  de  même  que  reiit  exercé  la  femme,  fi  le  droit  eût  été  ouvert  de  fon 
viyanr ,  par  le  prédécès  du  mari,  ou  par  une  féparation. 

Mais  fi  la  femme,  par  fon  prédécès  qui  a  difîous-  la  communauté,  n'a 
lalfié  que  des  héritiers  qui  ne  font  pas  de  la  qualité  de  ceux  qui  font  com- 
pris dans  la  convention  ;  putà  ,  fi  la  reprife  a  été  fiipulée  au  profit  de  la  fu- 
ture &  de  les  enfans,  &  qu'elle  ne  laide  pour  héritiers  que  des  collatéraux  , 
elle  ne  tranlmet  pas  auxdits  héritiers  le  droit  qu'elle  a  fiipulé  de  reprendre 
en  renonçant  à  la  communauté ,  ce  qu'elle  y  a  apporté  ;  &  la  convention 
devient  caduque. 

387.  On  comprend  affez  fouvent  les  enfans  dans  cette  convention;  c'eft 
ce  qui  fe  fait  par  ces  termes  :  La  Jiiture  &  fes  enjans  pourront,  &:c  ;  ou  la 
future  &  lesfens  ;  ou  la  future  &  fes  hoirs  ,  &c.  car  ces  termes  ,  fens  ,  hoirs  , 
datis  ces  claufes  qui  font  de  Droit  étroit ,  ne  comprennent  que  les  héritiers 
de  la  ligne  defcendante  ,  c'eft-à  dire  ,  les  enfans.  C'eft  ce  que  nous  avons 
déjà  obfervé  ,  fuprà  ,  n.  328  ,  par  rapport  aux  propres  conventionnels. 

Au  refte  ,  ces  termes,  enfans  ,  feus ,  hoirs,  comprennent  non-feulementi 
les  enfans  du  premier  degré  ,  mais  ceux  de  tous  les  dégrés.  Le  terme  en- 
fant, dans  notre  langue  ,  répond  au  terme  latin  ;  libcri  :  or  la  Loi  220  ,  ff. 
deyerb.  fgn.  nous  apprend  que,  Liberorum  appellatione  nepotes  &  pronepotes 
caeterique  qui  ex  his  defcendunt ,  continentur.  Il  n'y  a  aucune  raifon  de  croire 
que  les  parties  dans  cette  claufe,  fe  foient  écartées  de  cette  lignification  or- 
dinaire du  terme  enfans,  l'affeètion  qu'on  a  pour  fes  petits-enfans ,  étant  la 
même  qu'on  a  pour  fes  propres  enfans» 

Ces  raifons  me  paroifTent  décifives  contre  l'opinion  de  Lebrun  ,  qui  ref- 
treint  dans  cette  claule  le  terme  enfans,  à  ceux  du  premier  degré. 

Ces  termes  comprennent  auffi  tous  les  enfans  de  la  femme,  non- feulement 
ceux  qui  naîtront  du  mariage  ;  mais  pareillement  ceux  qu'elle  a  des  maria- 
ges précédens.  Néanmoins,  s'il  étoit  dit:  La  future  ,  &  fs  enfans  qui  naî- 
tront du  mariage  ,  pourront  reprendre,  &c.  ces  termes  çui  naîtront  du  maria"!-, 
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excluroient  de  la  convention  ceux  des  précédens. -mariages i'  fuîvant  la  rè- 
gle ,  indufio  unius  efl  excLuJlo  aUerius;  c'eft  pourquoi  dans  ce  cas, ''fi  la  fent*- 
jne  par  fon  prédécès  qui  a  diflbus  la  communauté  ,  n'a  laifle  pour  fes  hé- 
ritiers que  des  enfans  de  feS  précédens  mariages  ^  il  n'y  aura  pas  ouverture 
à  la  reprife  pour  fes  héritiers.  --ii,^      •  ; 

Obiter  nota.  :  mais  lorfque  la  femme  a  laiffe  un  enfant  du  mariage ,  ceu* 
des  précédents  mariages  profitent  de  la  reprife  qui  a  éré  ouverte  au  profit 
de  cet  enfant  avec  qui  ils  la  partagent;  cet  enfant  ne  devant  pas  être  p!u$ 
avan'^agé  qu'eux  dans  la  fuccellion  de  la  mère  commune  ;  &  étant  en  confé- 
quence  obligé  à  leur  faire  rapport  de  l'avantage  que  lui  a  fait  fa  mere.^ 
en  ftipulant  la  reprife  à  fon   profit. 

388.  Voici  une  efpece  dans  laquelle  on  a  jugé  que  cas  terme*,  ^ui  nat* 
tronc  du  mariage  .^  n'excluoient  pas  les  entans  des  précédens  mariages ,  datit 
ïe  cas  auquel  la  femme  n'en  avoir  laifié  aucun  de  ce  maviagei  La  claufë 
étoit  conçue  en  ces  termes:  5^  Il  fera  permis  à  la  future  épouf^  &  aux  en-^ 
»  fans  qui  naîtront  du  mariage ,  même  à  fes  héritiers  collatéraux ,  d'atcep^ 
»  ter  ou  de  renoncer  à  la  communauté,  auquel  cas  de  renonciation  repren-' 
»  dront  franchement  &  quittement  tout  ce  qu'elle  aura  apporté,  &c.n^at 
Arrêt  du  mois  d'Août  1685,  rapporté  par  Berroyer^  reytfi  ■!  dôs  arrêts  dé 
Bardet ,  L.  Z  ,  chap.  11,  nonobftant  ces  termes,  ijui  naîtront  die  mariage,  on 
adjugea  la  reprife  à  un  enfant  d'un  précédent  mariage  :  la  circoriflance  de 
la  reprife  accordée  dans  cette  claule  ,  mt-me  aux  héritiers  collatéraux ,  fit 
préfumer  que  les  parties  par  ces  termes,  an-v  enfans  qui  naîtront  du  muriagf^ 
n'avoient  pas  entendu  exclure  les  enfans  du  mariage  précédent  ,  qui  éroient 
infiniment  plus  chers  à  la  femme  que  fes  parents  collatéraux,  pour  lefquels 
elle  avoir  ftipulé  la  reprife. 

389.  Par  la  même  raifon  ,  fi  la  convention  étoit  conçue  en  ces  termes: 
La  fiiture  &  fis  héritiers  collatéraux  pourront  en  renonçant  à  la  commu-- 
fiauté  ,  reprendre  ce  qu'elle  y  a  apporté  ,  je  penferois  qu'on  doit  entendre 
la  claufe  comme  s'il  y  avoit  &  /es  héritiers,  Mesme  collatéraux ,  &  regarder 
en  conféquence  les  enfans  comme  compris  dans  la  convention;  car  il  ne  peut 
tomber  fous  le  fens  que  ce  que  les  parties  ont  bien  voulu  accorder  à  tous 
les  héritiers  collatéraux  de  la  femme  ,  elles  l'aient  refufé  à  leurs  propres  en- 
fans qui  leur  font  infiniment  plus  chers.  î 

Je  fais  qu'il  y  a  plufieurs  Auteurs  qui  font  d'avis  contraire;  Lebrun,'' 
Traité  de  la  Comm.  Liv.  3  ,  ch.  2,  fiel.  2,  Z>.  5 ,  n.  12  ;  Lemaître  ;  Du- 
pledls  ,  &c.  mais  je  ne  puis  déférer  à  leur  avis. 

Envain  oppofent-ils  que  la  convention  étant  de  droit  étroit,  les  enfans  ne 
peuvent  être  cenfés  compris  dar^s  la  convention  ,  qu'ils  n'y  foient  exprefle-' 
ment  compris.  La  réponfe  efl: ,  que  pour  que  les  enfans  foient  exprelTémenc 
compris  dans  la  corivention,  il  n'eft  pas  préeifément  néceifaire  qu'ils  y  foient 
nommés  ;  il  fuffit  que  les  parties  fe  foient  par  les  termes  de  la  convention  ,- 
expliquées  de  manière  ,  qu'il  n'y  eue  pas  lieu  de  douter  raifonnablement 
de  la  volonté  qu'elles  ont  eue  de  les  y  comprendre  ;  or ,  les  parties  en  com- 
prenant dans  la  convention  ,  même  leurs  héritiers  collatéraux  ,  ne  laiffent 
aucun  lieu  de  douter  de  la  volonté  qu'elles  ont  eue  d'y  comprendre  ,  à  plus 
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forte  ralfon  ,  leurs  enfans.  L'Arrêf-qul-  eft  le  1 1 1^  du  Recueil  de  Montho- 
lon ,  &  qu'on  oppofe  contre  notre'  opinion  ,  n'a  aucune  application  à  la 
queftion.  Dans  l'efpece  de  cet  Arrêt,  il  étoit  dit  :  La  jemme  furvivante  fon 
mari  fans  enjans  ,  aura  tout  ce  quelle  a  apporté  en  renonçant  à  la  communauté  ; 
&  Ji  elle  prédécéde  fans  enjans ,  le  mari  fera  quitte  ,  &  reprendront  les  collaté~ 
Taux  tout  ce  quelle  aura  apporté ,  /ans  prendre  par  eux  aucune  chofe  en  ladite 
communauté:  la  femme  étant  prédécédée  ,  &  ayant  laifle  pour  héritier  un 
enfant  ,  cet  enfant  prétendit  avoir  droit  de  reprendre  en  renonçant  à  la 
communauté ,  ce  que  fa  mère  y  avoit  apporté  :  il  en  fut  débouté  par  l'ar- 
rêt ,  &  avec  raifon  ;  car  il  eft  évident  dans  cette  efpece  ,  que  les  enfans 
n'étoient  compris  dans  aucune  des  parties  de  cette  c'aufe.  Si  on  accordoit 
par  la  féconde  partie  de  la  claufe  aux  héritiers  collatéraux  de  la  femme  , 
k  droit  de  reprendre  tout  ce  qu'elle  avoit  apporté,  c'efl:  par  une  raifon  qui 
Jeur  étoit  particulière;  on  leur  accordoit  Cela  comme  une  récompenfede  ce 
qu'ils  étoient  reRreints  à  cela  pour  tout  droit  de  communauté,  &  privés 
de  pouvoir  prétendre  aucune  part  dans  tous  les  gains  &  profits  de  la  com- 
munauté ,  fi  elle  eûtprofpéré;  mais  les  etifans  qui  auroient  participé  à  la 
bonne  fortune,  &  auroient  eu  moitié  dans  tous  les  gains,  profits,  &  ac- 
quifitions ,  fi  la  communauté  eût  profpéré  ,  doivent  auflî  dans  le  cas  con- 
traire,  participer  à  la  mauvaife  fortune,  &  perdre  en  renonçant  à  la  com- 
munauté, ce  que  leur  mère  y  a  apporté. 

390.  Lorfque  la  femme  a  ftipulé  qu'elle  &  fes  héritiers  collatéraux  pour-- 
roient  reprendre  en  renonçant  à  la  communauté,  ce  qu'elle  y  a  apporté,- 
doit-on  lous-entendre  ,  comme  compris  dans  la  convention  ,  non-feulement' 
ks  enfans  ,  mais  pareillement  à  défaut  d'enfans ,  les  père  &  mère  ,  Se  au- 
tres héritiers  de  la  ligne  directe  afcendante  de  la  femme?  Je  le  penfe  ,  car' 
rios  parens  de  la  ligne  direfte  afcendante  nous  étant  plus  chers  que  des  col- 
latéraux, &  étant  plus  ordinaire  de  flipuler  cette  reprife  pour  les  père  & 
mère  de  la  femme  que  pour  fes  collatéraux  ,  il  y  a  tout  lieu  de  préfumer 
(]ue  les  parties  en  étendant  la  convention  de  la  reprife  de  l'apport  jufqu'aux 
héritiers  collatéraux  ,  ont  entendu  ,  à  plus  forte  raifon ,  comprendre  dans 
la  convention ,  les  parens  de  la  ligne  direde  afcendante.. 

Quelque  étendue  que  foit  la  convention  pour  la  reprife  de  l'apport  en' 
renonçant  à  la  communauté,  lorfqu'on  y  a  expreffément  compris  ,  même  les 
héritiers  collatéraux  de  la  femme ,  elle  n'a  pas  néanmoins  encore  en  ce  cas 
la  même  étendue  que  les  conventions  ordinaires  ;  car  dans  les  conventions 
ordinaires  ,  ce  qu'une  perfonne  ftipule ,  elle  efl:  cenfée  le  ftipuler  pour.ei'e 
&  pour  fa  fucceffion  ,  en  tant  qu'elle  eft  fa  fucceffion  fimplement,  foit  qu'elle 
doive  être  acceptée  ,  &  quelles  que  foient  le5  perfonnes  qui  l'accepte- 
ront ,  foit  qu'elle  doive  erre  jacente  :  au  contraire  ,  la  convention  pour 
la  reprife  de  l'apport  en  renonçant  à  la  communauté  ,  étant  une  conven- 
tion d'une  nature  particulière,  par  laquelle  la  femme  qui  ftipule  cette  re> 
prife  ,  eft  cenfée  ne  la  ftipuler  que  pour  elle  ,  &:  pour  ceux  qu'elle  a  ex- 
preffément compris  dans  la  convention  ;  c'eft  une  conféquence ,  que  lorf-' 
qu'elle  y  a  compris  expreffément  ,  même  fes  héritiers  collatéraux  ,  elle  n"a'> 
pas  même,  en  ce  cas,  ftipulé  pour  fa  fucceffion  fimplement,  en  tant  qu'©li»! 
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eft  fa  fuccefîîon  ;  mais  feylementj'poijf  jr^^fuccelllon  ,  en  tant  qu'elle  fera 
acceptée  par  quelqu'un, de  fes  parcns  :  c'efi:  pourq-uoi  fi  après  fa  mort  fa 
fucceffion  eft  jacente  ,  le  curateur  à  fa  fuccelïïon  jacente  ne  pourra  exercer 
la  reprife. 

Par  la  même  raifon ,  fi  ne  s'crant  trouvés  aucuns  parens  de  la  femme  , 
&  fon  mari  s'étant  trouvé  incapable  de  lui  (uccéder ,  pmà ,  parce  que  c'eft. 
un  étranger  non-naturalifé  ,  le  Seigneur  Haut-Judicier  à  qui  la  fucceirion. 
de  la  femme  a  été  déférée ,  ne  pourra  exercer  la  reprife  que  la  femme  n'a 
ftipulée  que  pour  elle  &  pour  fes  liéritiers  qui  feroient  de  fa  parenté. 

391.  On  a  agité  la  queftion  ,  fi  dans  l'efpece  fuivante  ,  les  enfans  doi- 
vent être  cenfcs  compris  dans  la  convention  pour  la  reprife  de  l'apport  de 
la  femme,  la  claufe  étant  conçue  en  ces  termes:  >♦  En  cas  de  prédéces,  fera 
»  permis  à  la  future  époufe  ,  &  à  fes  enfans  ilfus  du  tutur  mariage  seulement, 
»  de  renoncer  à  la  communauté  ,  ou  icellc  accepter  ;  &  en  cas  de  rénon- 
»  ciation  ,  reprendra  ladite  future  époufe  ,  tout  ce  qu'elle  aura  apporté  ;  &c.  » 
La  femme  étant  morte  la  première,  &  ayant  laiffé  un  enfant  pour  héritier, 
le  fcbrogé  tuteur  renonça  pour  l'entant  à  la  communauté  ,  &  demanda  la 
reprife  de  ce  que  fa  mère  y  avoit  apporté  :  le  père  pour  s'en  défendre,  di- 
foit  que  Tenfanc  étoit  bien  compris  dans  la  première  partie  de  la  claufe  qui 
permettoi:  la  rénonciaticn  à  la  communauté  ;  mais  qu'il  n'étoit  pas  compris 
dans  la  féconde  partie  qui  accorde  la  reprife  de  l'apport ,  en  cas  de  renon- 
ciation ;  c'eft  dit-on  ,  ce  qui  paroît  par  les  termes  dont  cette  féconde  partie 
de  la  claufe  eft  conçue:  Et  en  cas  de  renonciation  ,  reprendra  Ladite  future ., 
&c.  Ces  termes  qui  lont  au  tmgulier,  reprendra  ladite  future,  ne  comprennent 
que  la  femme.  Pour  que  les  entans  y  tull'ent  compris  ,  il  auroit  fallu  dire  , 
Et  en  cas  de  renonciation  reprendront  ;  Ou  bien  ,  &  en  cas  de  renonciation  re- 
prendre. On  diloit  au  contraire  pour  l'enfant  ,  que  les  deux  parties  de  la 
claufe  étoient  tellement  connexes,  &  avoient  une  telle  relation  ,  qu'il  fuffi- 
foit  que  les  enfans  fufl'ent  compris  dans  la  première  partie  de  la  claufe  , 
pour  qu'ils  dallent  ctre  fous-entendus  dans  la  féconde  ;  la  fimple  faculté  de 
renoncer  à  la  communauté  ,  étant  une  faculté  qu'ont  tous  ceux  qui  fucce- 
dent  aux  droits  de  la  femme  tels  qu'ils  foient ,  ÎU  qui  n'a  pas  befoin  d'être 
ftipulée;  ces  termes  de  la  c\?L\ik  ^  Jera  permis  a  la  fiture  époufe  &  à  fes  en- 
fans iffus  du  futur  mariage  seulement,  de  renoncer  à  la  communauté ,  &c. 
ne  doivent  pas  s'entendre  d'une  fimple  faculté  de  renoncer  telle  qu'elle  eft 
de  Droit  commun ,  &  qui  n'a  pas  befoin  d'être  ftipulée  ;  mais  d'une  faculté 
de  renoncer  telle  qu'elle  étoit  énoncée  dans  la  fuite  de  la  claufe ,  &  à  la- 
quelle étoit  attaché  le  droit  de  reprendre  l'apport  de  la  femme  en  renonçant. 
C'eft  ce  que  prouve  évidemment  le  terme  feulement ,  employé  dans  cette 
claufe,  lorfqu'il  y  eft  à\x, ,  fera  permis  à  la  future  époufe  &  à  fes  enfans  iffus 
du  futur  mariage  seulement  ,  de  renoncer,  &c.  Il  eft  évident  que  la  faculté 
de  renoncer ,  que  les  parties  reftreignent  aux  enfants  iffus  du  mariage  par 
ce  terme  feulement ,  eft  la  faculté  de  renoncer  ,  à  laquelle  eft  joint  le  droit 
de  reprendre  l'apport,  &  non  la  fimple  faculté  de  renoncer,  telle  qu'elle  a 
lieu  de  droit  commun  :  ce  n'eft  que  le  droit  de  reprendre  l'appoft  en  renon- 
çant 5  qu'on  a  rçfufé  aux  autres  héritiers  &  fuccelFeurs  de  la  femme  ;  on  n'a 

pas 
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pas  voulu  leur  Interdire  la  faculté  de  fe  décharger  des  dettes  de  la  commu- 
nauté en  y  renonçant  &  y  iaiflant  ce  qui  y  a  été  mis  ;  on  ne  doit  donc 
pas  dire  que  dans  cette  efpece  ,  les  enfans  ne  font  pas  compris  dans  la  con- 
vention pour  la  reprife  de  l'apport  en  renonçant ,  fous  le  prétexte ,  que  par 
les  derniers  termes  de  la  claufe  ,  il  eft  dit  fimplement ,  en  cas  de  renonciation  y 
reprendra  ladite  fiaure,  &c.  fans  dire  que  les  enfans  reprendront  pareillement; 
car  il  fuffit  ,  pour  que  cela  doive  fe  fous  entendre  ,  que  les  enfans  aient  été 
expreflement  compris  dans  le  commencement  de  la  claufe ,  qui  ne  renferme 
aune  chofe  dans  tout  ce  qu'elle  contient,  que  la  faculté  accordée  aux  per- 
fonnes  qui  y  font  comprifes,  de  reprendre  l'apport  de  la  femme,  en  renon- 
çant à  la  communauté. 

Sur  ces  raKons,  eft  intervenu  l'Arrêt  du  27  Février  1629,  qui  dans  la 
préfente  efpece  a  accordé  à  l'enfant  héritier  de  fa  mère ,  la  reprife  de  l'ap- 
port de  fa  mère  en  renonçant  à  la  communauté  ;  il  eft  rapporté  au  tome 
premier  du  Journal  des  Audiences ,  liv.  1  ,  chap.  2 1  ,  &  dans  le  Recueil  de 
Bardet,  tom.  premier,  liv.  i,  chap.  11. 

5^)2.  Lebrun  ,  Trair.  de  la  Comm.  /.  3,  ch.  z ,  fecl,  i,</.  5  ,n.  11  ,  rap- 
porte une  autre  efpece  :  il  étoit  dit  par  un  contrat  de  mariage,  >»  Sera  loi» 
»  fîbîe  à  la  future  épaufe  ,  en  cas  qu'elle  furvive  ,  de  renoncer  ;  &  en  ce 
»  faifant,  reprendre  franchement  &  quittement  ce  qu'elle  a  apporté;  &  en 
»  cas  qu'elle  prédécede ,  ladite  faculté  de  renoncer  fera  tranfmiflible  aux 
■  enfans  qu'elle  laiffera  du  mariage  ;  &  à  leur  défaut,  à  fes  héritiers  colla- 
»  téraux  ».  Le  cas  du  prédéccs  de  la  femme  éiant  arrivé  ,  Lebrun  confulté 
fur  cette  efpece  ,  décida  que  les  enfans  ne  pouvoient  prétendre  la  reprife  en 
renonçant,  &  que  la  fiiculté  de  renoncer,  dont  il  étoit  parlé  dans  la  fé- 
conde partie  de  la  claufe,  ne  devoit  être  entendue  que  de  la  fimple  faculté 
de  renoncer  à  la  communauté,  telle  que  la  Coutume  l'accorde.  La  raifon 
qui  peut  faire  adopter  l'avis  de  Lebrun  fur  cette  efpece  ,  eft  qu'étant  une 
ehofe  infolite  d'accorder  indiftinétement  aux  héritiers  collatéraux  de  la  fera-* 
me,  le  droit  de  reprendre  en  renonçant ,  ce  qu'elle  a  apporté,  il  y  a  lieu 
de  croire  que  la  faculté  de  renoncer ,  dont  il  eft  parlé  dans  la  féconde  par- 
tie de  la  claufe,  &  qui  eft  accordée  même  aux  héritiers  collatéraux,  n'eft 
autre  chofe  que  la  fimple  faculté  de  renoncer ,  que  la  Coutume  accorde  à 
tous  les  fuccefleurs  de  la  femme  pour  fe  décharger  des  dettes.  Mais  s'il 
n'eût  pas  été  parlé  dans  cette  partie  de  la  claufe,  des  héritiers  collatéraux, 
&  qu'il  eût  été  dit  fimplemenr,  ladite  faculté  de  renoncer  fera  tranfmijfible  aux 
enfans ,  je  crois  que  cela  devroit  s'entendre  de  la  faculté  de  renoncer ,  dont 
il  a  été  parlé  dans  la  première  partie  de  la  claufe ,  à  laquelle  eft  joint  le 
droit  de  reprendre  en  renonçant,  ce  que  la  femme  a  apporté.  C'eft  le  fens 
que  préfentent  ces  termes,  Ladite  JacuUe, 
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Lorfque  la  convention  pour  la  reprife  de  l'apport  de  la  femme  a  Itl 
ouverte  ,  foit  au  profit  de  la  femme  ,  foit  au  profit  de  fes  héritiers 
compris  dans  la  convention ,  par  qui  l'aclion  qui  en  réfulte  peut-^ 
elle  être  exercée  ? 

39^.  Lorfque  la  convention  pour  reprendre  en  renonçant,  cequelafem^ 
me  a  apporté  en  communauté,  a  été  ouverte  au  profit  de  la  femme,  foit 
par  le  prédécès  de  fon  mari,  foii  par  une  féparation  ;  l'adion  qui  naît 
de  cette  convention  pour  exiger  du  mari  ou  de  fes  héritiers  en  renonçant 
à  la  communauté  ,  ce  que  la  femme  y  a  apporté  ,  peut  être  exercé ,  non- 
feulement  par  la  femme  ,  au  profit  de  qui  le  droit  qui  naît  de  cette  con- 
vention ,  a  été  ouvert  ;  elle  peut  pareillement  être  exercée  par  toutes  les 
perlonnes  qui  ont  fuccédé  aux  droits  de  c«tte  femme  ,  ou  qui  ont  droit 
d'exercer  fes  droits. 

En  vain  oppoferoit-on  que  le  droit  qui  naît  de  la  convention  pour  la  re- 
prife de  l'appot  en  renonçant,  ell  un  droit  perfonnel  à  la  femme  ;  il  n'efl: 
peifonnel  qu'en  ce  fens,  qu'il  ne  fe  peut  faire  ouverture  à  ce  droit,  qu'au 
j>rofit  de  la  (eule  perlonne  de  la  femme ,  par  la  diffolution  de  communauté 
qui  arrive  de  fon  vivant;  &  que  lorfque  la  dilTolution  arrive  par  fon  pré- 
déccs  ,  il  ne  peut  y  avoir  ouverture  au  profit  des  héritiers  de  la  femme  , 
au  droit  qui  naît  de  cefe  convention  ,  s'ils  ne  font  eux-mêmes  compris  dans 
la  convention.  Mais  lorfqu'une  fois  le  droit  qui  naît  de  cette  convention  , 
a  été  ouvert  au  profit  de  la  femme,  c'eft  un  droit  qui  lui  eft  acquis  en  pleine 
propriété,  dont  elle  peut  difpofer  ,  &  qu'elle  tranfmet  dans  fa  fuccelîion  , 
de  même  qus  tous  fes  autres  biens.  C'eft  pourquoi  l'aftion  qui  réfulte  de 
ce  droit,  peut  être  exercée  par  fes  héritiers  ou  autres  fuccelTeurs.  Elle  tranf- 
met ce  droit  à  fes  héritiers  ,  quand  même  elle  feroit  morte  avant  que  de 
s'être  expliquée  fi  elle  entendoit  accepter  ou  renoncer  à  la  communauté  • 
&  il  a  été  jugé  en  conféquence  ,  par  Arrêt  du  z  Juillet  1716,  rapporté  par 
l'Auteur  du  Traité  des  Contrats  de  mariage  ,  que  fes  héritiers  étoient  en 
ce  cas,  reçus  à  exercer  l'aélion  pour  la  reprife  de  fon  apport,  en  renon- 
çant à  la  communauté,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà ,  n.  380. 

Il  en  eft  de  même  de  fes  autres  fuccelfeurs,  tel  que  feroit  fon  légataire 
univerfel  ,  comme  Lebrun  en  convient,  Tr.  de  la  Comm.,  /.  3  ,  cA.  2, 
fici.  1,  J.   5  ,  n.    i-j.  , 

394.  Par  la  même  raifon,  le  droit  qui  naît  de  la  convention  pour  la  re- 
prife de  l'apport  de  la  femme  en  renonçant  à  la  communauté,  ayant  été 
ouvert  au  profit  de  la  femme  ,  les  créanciers  de  la  femme  doivent  être  re- 
çus à  exercer  l'action  qui  en  naît  pour  la  reprife  de  l'apport  de  la  femme. 
C'eft  maf à-propos  que  Lebrun,  ibidem,  diftingue  fi  c'eft  du  vivant  de  la 
femme  ,  ou  depuis  la  mort  de  la  femme  qui  eft  morte  après  que  le  droit  a 
été  ouvert  à  fon  profit,  que  les  créanciers  de  la  femme  demandent  à  exercer 
pour  elle  cette  reprife  :  cette  diftinétion  n'a  aucun  fondement  ;  des  créan-; 
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tiers  font  reçus.  Toit  du  vivant,  foit  après  la  mort  de  leur  débiteur,  à  exer- 
cer tous  les  droits  qui  appartiennent  à  leur  débiteur  ou  à  fa  fucceflion. 

Il  y  a  plus  :  quand  même  la  femme  au  profit  de  qui  le  droit  de  reprendre 
fon  apport  en  renonçant,  a  été  ouvert  par  le  prédéccs  de  fon  mari ,  auroit 
en  fraude  de  fes  créanciers ,  &  pour  favorifer  fes  enfans  débiteurs  de  cette 
reprife  ,  accepté  une  communauté  mauvaife  ,  &  fe  feroit  par-là  privée  de 
fon  droit,  qui  ne  lui  eft  accordé  qu'en  renonçant  à  la  communauté;  les 
créanciers  de  la  femme  devroient  en  faifant  déclarer  nulle  &  frauduleule 
l'acceptation  que  leur  débitrice  a  faite  de  la  communauté  ,  être  admis  à  y 
renoncer  pour  elle,  &  à  exercer  la  reprife  de  fon  apport  qu'elle  a  droit 
d'exercer  en  y  renonçant.  C'eft  une  fuite  de  ce  principe  de  notre  Jurilpru- 
dence  ,  qu'un  débiteur  ne  peut ,  en  fraude  de  fes  créanciers  ,  fe  défiftcr  des 
droits  qui  lui  font  acquis:  c'efl:  pour  cela,  que  lorfqu'un  débiteur  a  renoncé, 
en  fraude  de  fes  créanciers  ,  à  une  fuccellïon  avantageufe  ,  fes  créanciers 
font  admis  dans  notre  Jurifprudence,  contre  la  fubtilité  du  Droit  Romain  ,  à 
exercer  les  droits  de  leur  débiteur  dans  cette  fucceflion ,  en  faifant  déclarer 
nulle  &  frauduleufe  la  renonciation  qu'il  y  a  faite. 

395".  Lorfque  par  le  prédécès  de  la  femme,  le  droit  de  reprendre  l'ap- 
port de  la  femme  en  renonçant  à  la  communauté ,  a  été  ouvert  au  profit 
de  l'héritier  de  la  femme  qui  étoit  compris  dans  la  convention  ;  non-feule- 
ment ledit  héritier ,  au  profit  de  qui  le  droit  a  été  ouvert ,  peut  exercer 
l'aétion  qui  naît  de  ce  droit  ;  les  héritiers  &  autres  fuccefleurs  de  cet  héri- 
tier ,  &  pareillement  les  créanciers  de  cet  héritier  le  peuvent  de  même  que  lui. 
3p5.  Si  cet  héritier  compris  dans  la  convention,  au  profit  de  qui  le  droit 
de  reprendre  l'apport  de  la  femme  en  renotiçant  à  la  com.munauté  ,  a  été 
ouvert  par  le  prédécès  de  la  femme ,  avoit  accepté  la  fucceilion  fous  béné- 
vfice  d'inventaire  ,  &  qu'il  fit  enfuite  abandon  de  la  fucceflion  aux  créanciers 
de  la  fucceflion  pour  fe  décharger  de  dettes  ,  ce  droit  de  reprendre  l'apport 
de  la  femme,  étant  un  droit  qui  a  été  ouvert  au  profit  de  cet  héritier.  & 
qui  lui  a  été  acquis  en  fa  qualité  d'héritier  de  la  femme  compris  dans  la 
convention  ,  qu'il  tient  par  conféquent  de  la  fucceflion  de  la  femme ,  il  doit 
être  compris  dans  l'abandon  qu'il  fait  aux  créanciers  de  cette  fucceflion  ,  de 
tous  les  biens  &  droits  de  cette  fucceflion  ;  les  créanciers  de  la  fucceflion  de 
la  femme ,  à  qui  il  a  fait  l'abandon ,  peuvent  donc  exercer  l'aâion  qui  naît 
de  ce  droit. 

397.  Ces  principes  fervent  à  décider  la  queflion  ,  s'il  y  a  ouverture  au 
droit  qui  naît  de  la  convention  de  reprendre  l'apport  de  la  femme  en 
renonçant  à  la  communauté,  lorfque  la  femme  efl:  prédécédée  ,  en  laiffant 
pour  fon  héritier  un  enfant  ou  autre  parent  expreffément  compris  dans  la 
convention  ;  &  pour  légataire  univerfel  ,  une  autre  perfonne  qui  n'y  efl:  pas 
comprife  ?  Lebrun  ,  ibid.n.ij,  prétend  qu'il  n'y  a  pas  en  ce  cas  ouverture 
au  droit  de  reprife  ,  ni  au  profit  de  l'hérifier ,  quoique  compris  dans  la  con- 
vention ,  parce  que  le  legs  univerfel  fait  à  une  autre  perfonne  ,  l'empêche 
d'en  pouvoir  profiter  ;  ni  au  profit  du  légataire  univerfel ,  parce  qu'il  n'efl: 
pas  compris  dans  la  convention. 

Il  faut  dire  au  contraire  ,  conformément  à  nos  principes ,  que  fi  l'héritier 
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de  la  femme  accepte  la  fuccedîon  ^  cet  héritier  étant  de  la  qualité  de  ceuS 
auxquels ,  aux  termes  de  la  convention  ce  droit  eft  tranfmiflîble ,  il  s'en- 
fuit que  ce  droit  a  été  ouvert  au  profit  de  cet  héritier,  &  lui  a  été  ac- 
quis; ce  qui  fuffit  pour  que  cet  héritier  le  faffe  pafTer  ,  ainfi  que  tous  les- 
autres  biens  &  droits  de  la  fuccefîlon  ,  au  légataire  univerfel  par  le  faifil*, 
fement  &  la  délivrance   de  fon  legs  univerfel. 

Le  légataire  univerfel ,  après  avoir  été  faifi  de  fon  legs ,  peut  donc  exer- 
cer l'adion  qui  naît  de  ce  droit ,  comme  l'eût  pu  faire  l'héritier ,  au  profit 
duquel  il  a  été  ouvert ,  &  au  lieu  duquel  eft  le  légataire  univerfel. 

On  oppofera  peut-être  que  c'eft  un  principe ,  que  les  chofes  léguées  font 
cenfées  pafler  direétement  de  la  perfonne  du  défunt  en  celle  du  légataire  ; 
ce  droit  n'a  donc  pu ,  dira-t-on ,  être  ouvert  au  profit  de  l'héritier ,  &  ac- 
quis à  cet  héritier  pour  paffer  de  lui  au  légataire  univerfel  :  la  réponfe  eft  , 
que  ce  n'eft  que  par  une  fiélion  que  les  biens  &  les  droits  de  la  fucceflîoQ 
font  cenfés  paffer  direftement  au  légataire;  dans  la  vérité ,  ils  paflent  d'abord 
à  l'héritier  pour  de  lui ,  pafler  au  légataire  ;  c'eft  ce  que  prouve  la  règle  : 
le  mon  faijic  le  vif  y  fon  plus  prochain  héritier  ;  c'eft  ce  qui  eft  renfermé  dans 
l'eflence  du  titre  d'héritier  ,  qui  n'eft  autre  chofe  que  le  fucceflTeur  à  tous 
les  droits  du  défunt  :  fucceffor  in  univerfum  jus  defuncli.  La  fiétion  qui  fait 
réputer  les  chofes  léguées,  comme  paflees  diredtement  du  défunt  au  léga- 
taire, étant  une  fidion  qui  n'eft  établie  qu'en  faveur  du  légataire  pour  cer- 
tains effets  ,  elle  ne  peut  être  rétorquée  contre  lui  &  à  fon  préjudice ,  ni 
empêcher  par  conféquent  que  le  droit  de  reprife  n'ait  été  ouvert  au  profit 
de  l'héritier ,  &  n'ait  paffé  de  l'héritier  à  lui  :  <juod  in  favorem  alicujus  in- 
troduclum  efl,  non  débet  contra  eum  retorgueri.  A  ces  raifons ,  qui  font  les  rai- 
fons  fondamentales  de  notre  opinion ,  &  qui  font  prifes  dans  la  nature  des 
chofes ,  on  peut  encore  ajouter  une  raifon  d'inconvénient ,  qui  eft  que  dans 
l'opinion  de  Lebrun  ,  la  femme  auroit  une  voie  ouverte  pour  avantager 
fon  mari ,  en  faifant  un  légataire  univerfel  pour  décharger  fon  mari  de  la 
reprife  ftipulée  au  profit  de  l'héritier.  Eiîfin ,  notre  opinion  a  été  confirmée 
par  un  Arrêt  de  171 1  ,  rapporté  par  l'Annotateur  de  Lebrun. 

398.  Il  y  a  des  Auteurs  qui  ont  donné  dans  une  autre  extrémité,  en 
foutenant  que  lorfqu'une  femme  a  laifTé  un  héritier  compris  dans  la  con- 
vention, &  un  légataire  univerfel,  ce  légataire  univerfel  peut  exercer  la 
reprife ,  même  dans  le  cas  auquel  l'héritier  auroit  renoncé  à  la  fucceflion  » 
&  qu'on  ne  doit  pas  avoir  égard  à  cette  renonciation  ,  comme  fiute  en  fraude 
du  legs  univerfel.  Cette  opinion  ne  me  paroît  pas  foutenable  :  le  drqjt  de 
reprendre  l'apport  de  la  femme  en  renonçant ,  étoit  un  droit  qui  étoit  tranf- 
miflîble dans  fil  fucceflîon  à  cet  héritier  comme  compris  dans  la  convention  ; 
mais  ce  droit  étant  un  droit  de  la  fucceflion,  il  ne  peut  lui  être  tranfmis, 
ni  ouvert  à  fon  profit,  s'il  n'accepte  pas  la  fucceflîon:  le  légataire  ne  peut 
donc  en  ce  cas  exercer  la  reprife,  ne  le  pouvant  ni  de  fon  chef,  puifqu'ii 
n'eft  pas  compris  dans  la  convention  ,  ni  du  chef  de  cet  héritier  au  profit 
de  qui  le  droit  n'a  pu  être  ouvert,  puifqu'ii  a  renonncé  à  la  fuccelTîon.  Quant 
à  ce  qu'on  dit,  qu'on  ne  doit  pas  avoir  égard  dans  cette  efpece  à  la  renon- 
ciation de  cet  héritier  ,  comme  faite  en  fraude  du  légataire  univerfel  ;  la  ré« 
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ponfe  eft  qu'un  débiteur  ne  peut  à  la  vérité,  renoncer  en  fraude  de  fespro' 
près  créanciers  à  une  fuccelïïon  avantageufe  qui  lui  eft  déférée  ,  avec  la- 
quelle il  eût  pu  s'acquitter  envers  eux  en  tout  ou  en  partie  de  ce  qu'il  leur 
doit  :  mais  dans  cette  efpece ,  l'héritier  en  renonçant  à  la  fucceffion  ,  ne 
commet  aucune  fraude  envers  le  légataire  univerfel  ,  dont  il  n' eft  pas  le 
débiteur. 

§.     IV. 

Quelles  chofes  font  t objet  de  cette  convention. 

399.  La  convention  par  laquelle  la  femme  ftipule  la  reprife  de  ce  qu'elle 
a  apporté  en  communauté  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté  ,  étant 
une  convention  de  droit  étroit,  elle  doit  être  étroitement  renfermée  dans  les 
bornes  des  termes  dans  lefquels  elle  eft  conçue  ,  &  elle  ne  peut  être  étendue 
d'une  chofe  à   une  autre. 

C'eft  pourquoi ,  lorfqu'il  eft  dit  fimplement  par  la  convention ,  que  la 
femme  en  renonçant  à  la  communauté,  reprendra  ce  qu'elle  a  apporté,  la 
convention  ne  renferme  que  ce  qu'elle  a  apporté  à  la  communauté  en  fe 
mariant  ;  elle  ne  s'étend  pas  à  ce  qu'elle  y  a  fait  entrer  depuis  par  les  fuc- 
eellîons  ou  donations  qui  lui  font  advenues  durant  le  mariage. 

Lorfqu'on  veut  que  la  femme  ait  aufli  la  reprife  de  ces  chofes,  on  ne  fe 
contente  pas  de  dire  que  la  femme  reprendra  ce  qu'elle  a  apporté  en  com- 
munauté ;  on  ajoute  ces  termes  :  &  tout  ce  quelle  y  aura  Jait  entrer  depuis 
pendant  le  mariage;  ou  bien  ceux-ci,  &  tout  ce  qui  y  fera  entré  à  caufe  d'elle^ 
ou  autres  femblables. 

400.  Dans  l'efpece  d'un  Arrêt  du  12  Août  1731  ,  rapporté  parBardetj 
tom  1,1.  4,  ch.  47,  la  future  avoit  été  dotée  par  fes  père  &  mère  d'un© 
fomme  de  36000  livres,  &  il  étoit  à'n:  la  future  épotife  renonçant  à  la  com- 
munauté ,  reprendra  Us  3  6000  livres  par  elle  apportées  en  dot ,  &  tout  ce  quelle 
montrera  avoir  apporté  de  plus  :  la  Cour  jugea  que  ces  termes,  tout  ce  quelle 
montrera  avoir  apporté  de  plus  ,  comprenoient  la  reprife  d'un  legs  qui  lui- 
avoit  été  fait  durant  le  mariage  par  un  étranger.  En  effet,  ces  termes  ne 
permettoient  pas  de  borner  la  convention  à  ce  que  la  femme  avoit  apporté" 
en  fe  mariant ,  puifque  n'y  ayant  apporté  qu'une  fomme  fixe  &  certaine 
de  36000  livres,  il  étoit  dit  qu'elle  reprendroit  ce  quelle  montrera  avoir  ap- 
porté de  plus  :  ces  termes  ne  peuvent  s'entendre  que  de  ce  qui  lui  feroit  ad- 
venu pendant  tout  le  temps  qu'à  duré  la  communauté ,  par  fucceflion ,  don* 
ou  legs. 

401.  Par  un  Arrêt  du  18  Juin  1687,  rapporté  au  fécond  tome  du  Jour.' 
nal  du  Palais  ,  il  a  été  jugé  que  cette  claufe  ;  la  future  en  renonçant  à  la' 
communauté  ,  reprendra  Jranchemcnt  tout  ce  quelle  fe  trouvera  y  avoir  apporté  y 
ne  comprenoit  que  ce  que  la  femme  y  avoit  apporté  en  fe  mariant  ,  &  ns 
s'étendoit  pas  à  un  legs  qui  lui  avoit  été  fait  durant  le  mariage. 

Lebrun ,  Tr.  de  la  Comm. ,  l,  2  ,  ch.  z  ,  S.  2  ,  d.  •^  ,  n.  ^j ,  n'approuv&' 
pas  la  décifion  de  ce  dernier  Arrct  :  il  penfe  que  dans  la  convention  de  re- 
prise ,  ces  termes  ,  ce  quelle  fe  trouvera  avoir  apporté  ;  ou  ceux-ci ,  ce  queU*' 
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aura  apporte  ,  étatit  au  temps  futur ,  ne  fe  re'ferent  pas  au  temps  auquel  a 
commencé  la  communauté ,  mais  au  temps  futur  de  la  diflblution  de  la  com- 
munauté ,  &  qu'ils  comprennent  par  conféquent  ,  non-feulement  ce  que  la 
femme  a  fait  entrer  en  communauté  en  ie  mariant ,  mais  tout  ce  qu'elle  y 
a  fait  entrer  jufqu'au  temps  de  la  dilTolution  de  communauté  ,  pendant 
tout  le  temps  que'lle  a  duré  ;  cela  paroît  effeftivement  être  alTez  le  fens  de 
tes  ternies  qui  font  au   temps  futur. 

402.  Quelquefois  par  la  convention  ,  par  laquelle  la  femme  ftipule  le 
droit  de  reprçndre  ,  en  renonçant,  ce  qu'elle  a  apporté  à  la  communauté, 
il  eft  dit  que  ce  fera  fous  la  deduâion  d'une  certaine  fomme  que  le  mari 
pourra  retenir  pour  l'indemnifer  des  frais  de  noces.  Lebrun  ,  Tr.  delà  Comm. 
/.  3  ,  c/i,  z,  §.  1 ,  d.  ^  ,n.  28  ,  demande  au  fujet  de  cette' claufe  ,  fi  la  di{^ 
foJution  de  communauté  étant  arrivée  par  le  prédécès  du  mari ,  les  héritiers 
du  mari  débiteurs  de  la  reprife  envers  la  femme  ,  ont  le  droit  de  retenir 
fur  cette  repriie  la  fomme  qu'eût  pu  retenir  le  mari  ?  Il  eft  fans  difficulté 
qu'ils  le  peuvent  ;  la  femme  ne  peut  pas  exiger  d'eux  plus  que  ce  qu'elle  a 
fîipulé:  or  elle  n'a  pas  ftipulé  la  reprife  de  tout  ce  qu'elle  a  apporté ,  mais 
feulement  la  reprife  de  ce  qu'elle  a  apporté ,  fous  la  déduftion  d'une  cer- 
taine fomme  ;  elle  ne  peut  donc  demander  la  reprife  de  fon  apport  que 
fous  la  déduélion  de  cette  fomme  :  les  héritiers  d'un  défunt  ne  peuvent  être 
débiteurs  ,  en  cette  qualité  d'héritiers  ,  de  plus  que  de  ce  dont  le  défunt 
étûit  débiteur  ;  or  le  mari  n'étoit  pas  débiteur  de  la  reprife  de  tout  l'apport , 
jnais  feulement  de  la  reprife  de  l'apport  fous  la  déduction  d'une  certaine 
fomme:  fes  héritiers  ne  doivent  donc  pareillement  être  tenu? de  la  reprife  de 
l'apport  que  fous  la  dédudlion  de  cette  fomme. 

403.  Aflez  fouvent  la  femme  par  cette  convention  ,  ftipule  pour  elle 
fans  aucune  déduiïtion  la  reprife  de  tout  fon  apport ,  &  elle  ftipule  pour 
fes  héritiers  compris  dans  la  convention ,  la  reprife  de  cet  apport  fous  la 
dédu*5tion  d'une  certaine  fomme  que  le  mari  pourra  retenir  pour  les  frais  de 
noces.  Comme  lorfque  la  claufe  eft  conçue  en  ces  termes,  lajuture  e'poufe  en 
cas  de  renonciation  à  la  communauté  ,  reprendra  ce  quelle  y  a  apporté  :  fis 
enfans  ,  &  à  défaut  de  fes  enfans  ,  les  père  &  mère  le  reprendront  pareillement , 
mais  lefdits  père  <S"  mère  ne  le  reprendront  que  fous  la  déduclion  de  la  fomme  de 
tant  ;  la  dilTolution  de  communauté  eft  arrivée  par  le  prédécès  du  mari  ,  & 
a  donné  ouverture  au  droit ,  au  profit  de  la  femme  ,  laquelle  eft  morte 
fans  avoir  pris  qualité,  &  a  laiffé  pour  fes  héritiers  fes  père  &  mère  ,  lef- 
quels,  en  leur  qualité  d'héritiers  de  la  femme  ,  renoncent  à  la  communauté, 
éc  demandent  contre  les  héritiers  du  mari  la  reprife  de  ce  que  leur  fille  a 
apporté  à  la  communauté  ;  feront-ils  obligés  de  fouffrir  la  déduâ:ion  de  la 
fomme  portée  par  la  convention  ?  Non  ,  car  cette  dédudion  n'a  pas  été  ac- 
cordée au  inari  dans  tous  les  cas  ,  mais  feulement  dans  le  cas  auquel  par 
le  prédécès  de  la  femme  fans  enfans,  il  y  auroit  ouverture  à  la  reprife  au 
profit  des  père  &  mère  de  la  femme  ;  mais  dans  cette  efpece  ,  ce  n'eft  pas 
au  profit  des  père  &  mère  de  la  femme  ,  que  le  droit  de  reprife  a  été  ouvert; 
il  a  été  ouvert  par  le  prédécès  du  mari  au  profit  de  la  femme ,  qui  l'a  ftipulé 
pour  çUe  fans  aucune  déduftion  ;  ce  droit  lui  ayant  été  acquis  fans  aucune  dé' 
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■cfut^ion  ,  elle  l'a  tranfmis  tel  qu'elle ravoit,&  par  conféquent  fans  aucune  dc- 
duâion  ,  à  Tes  père  &  mère  qui  font  fes  héritiers. 

404.  Voici  une  queflion  qu'on  m'a  dit  s'être  préfentée.  Par  un  contrat  de 
mariage  ,  la  reprife  de  l'apport  étoit  accordée  aux  père  &  mère  de  la  future  en 
renonçant  à  la  communauté,  &  il  éio'n  ajouté  ,&  audit  cas ,  il  fera  donne  au 
mari  la  fomme  de  tant  pour  frais  de  noces  j  la  femme  laifla  pour  héritiers  fon 
père,  pour  les  meubles  &  acquêts ;&  des  collatéraux,  pour  les  propres  ma- 
ternels: le  père  qui  exerçoit  la  reprife,  prétendoit  que  la  fomme  ftipulée 
pour  les  frais  de  noces ,  étoit  une  dette  de  la  fucceflion  de  la  femme ,  à 
laquelle  les  héritiers  maternels  dévoient  contribuer  avec  lui  ;  &  que  ces  ter- 
mes,  il  fera  donné,  préfentoient  un  fens  différent  de  ceux  dont  on  fe  fert 
ordinairement,  il  fera  fait  déduciion.  Je  crois  la  prétention  du  père  mal  fondée. 
Ces  termes,  audit  cas  il  fera  donné ,  &c.  ne  renferment  autre  chofe  qu'une 
charge  oppofée  à  la  reprife  qui  efl;  accordée  aux  père  &  mère  ;  or,  à  qui 
eft-ce  à  acquitter  la  charge  fous  laquelle  une  difpofition  a  été  faite, fi  ce 
n'eft  à  celui  au  profit  de  qui  la  difpofition  a  été  faite  fous  cette  charge  ? 
En  vain  ,  diroit-on  que  ces  termes  ne  contiennent  pas  tant  une  charge  ap- 
pofée  à  la  reprife  ,  que  la  dette  d'une  fomme  que  la  femme  a  contrariée 
envers  fon  mari  ,  dans  le  cas  auquel  il  y  auroit  lieu  à  la  reprife  ;  laquelle 
dette  paffe  à  fa  fucceflîon  :  car  quand  même  on  accorderoit  que  la  femme 
auroit  contraâ:é  cette  dette  envers  fon  mari ,  elle  auroit  été  éteinte  en  même 
temps  que  contraftée ,  par  la  compenfation  qui  s'en  feroic  faite  jufqu'à  due 
concurrence  avec  la  dette  de  la  reftitution  de  l'apport,  que  l'homme  a  con- 
tradé  envers  fa  femme  ;  deux  perfonnes  ne  pouvant  pas  contrader  réci- 
proquement Tune  envers  l'autre  des  dettes  de  fommes  d'argent  fous  une  même 
condition  ,  fans  qu'il  s'en  fafl'e  néceflairement  &  de  plein  droit ,  compenfa- 
tion jufqu'à  due  concurrence. 

405.  Lorfque  la  convention  a  été  conçue  en  ces  termes:  la  future  &  fes 
enfans  qni  naîtront  du  mariage  ,  reprendront  ce  qu  elle  a  apporté  en  communauté  • 
les  enfans  qu  elle  a  du  précédent  mari  auront  aiiffi  cette  reprife  ,  mais  jous  la  déduciion 
delà  fomme  de  quatre  mille  livre  i  ,  que  le  mari  retiendra  pour  j rai  s  de  noces  :  la 
femme  étant  prédécédée  ,  &  ayant  laifle  pour  héritiers  un  enfa;}t  de  ce  ma- 
riage, &  un  autre  d'un  mariage  précédent,  au  profit  defquels  il  y  a  eu  ou- 
verture à  la  reprife,  étant  l'un  &;  l'autre  compris  dans  la  convention,  on 
demande  à  l'égard  de  la  dédudion  de  la  fomme  de  quatre  mille  livres,  dont 
l'enfant  du  précédent  mariage  a  été  chargé ,  s'il  y  a  lieu  à  cette  déduftion 
pour  le  total  ,  ou  feulement  pour  partie  ?  Lebrun ,  Tr.  de  la  Comm.  /.  3  , 
ch.  2  ,  S.  2,  d.  ^  ,  n.  43  ,  rapporte  quatre  opinions  différentes  fur  cette  quef- 
tion. 

La  première ,  efl:  que  l'enfant  du  mariage  précédent ,  aura  la  moitié  di 
la  reprife ,  à  la  charge  de  faire  dédudion  au  mari ,  de  la  fomme  entière  de 
4000  livres  ,  portée  par  la  convention.  La  féconde ,  eft  qu'il  aura  la  moitié 
de  la  reprife  ,  à  la  charge  de  faire  dédudion  au  mari ,  de  la  moitié  des 
4000  livres.  La  troifieme  ,  eft  qu'il  ne  doit  être  fait  aucune  déduélion  ,  mê- 
me par  l'enfant  du  premier  mariage  ,  parce  qu'elle  réfléchiroic  fur  l'enfant 
du  fécond  lit ,  au  profit  duquel  la  reprife  a  été  ftipulée ,  fans  aucune  dé- 
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duftion.  La  quatrième  ,  que  l'enfant  du  fécond  lit ,  auffi-bîen  que  celui  du 
premier ,  doivent  en  ce  cas ,  faire  chacun  dédudion  pour  moitié  fur  leur 
part  ,  de  la  fomme  de  4000  livres. 

De  ces  quatre  opinions  ,  c'efl  la  féconde  qu'on  doit  fuivre  ,  &  qui  eft 
fuivie  par  Lebrun  ;  elle  eft  fondée  fur  ce  principe  d'équité ,  que  lorfqu'une 
difpofition  faite  au  profit  de  quelqu'un  ,  fous  une  certaine  charge  ,  ne  peut 
avoir  lieu  que  pour  partie  ;  celui  au  profit  de  qui  elle  eft  faite  ,  ne  doit  être 
tenu  de  la  charge  que  pour  la  même  partie  ;  L,  43  ,  §.  i;  L.  44,  §.  p,  ff. 
de  cod,  &  dem.  Suivant  ce  principe  ,  l'enfant  du  premier  lit ,  pour  qui  la  re- 
prife  avoit  été  ftipulée  ,  à  la  charge  de  lailfer  4000  livres  au  mari  ,  n'ayant 
été  héritier  de  fa  mère  que  pour  moitié;  la  reprife  en  conféquence  n'ayant 
été  ouverte  à  fon  profit  que  pour  la  moitié,  il  ne  doit  être  tenu  que  pour 
moitié,  de  la  charge  de  laiffer  au  mari  4000  livres, &  il  ne  doit  lui  faire 
déduftion  que  de  2000  livres  ;  la  charge  de  lui  faire  dédudion  de  400O  li- 
vres ,  ne  lui  étant  impofée  que  dans  le  cas  auquel  fe  trouvant  feul  héritier  de 
fa  mère ,  par  le  défaut  ou  la  renonciation  des  enfans  du  premier  lit ,  la 
reprife  fe  feroit  trouvée  ouverte  pour  le  total  à  fon  profit.  Ajoutez  que  les 
deux  parties  de  la  convention  ,  celle  pour  laquelle  la  reprife  a  été  ftipulée 
fous  la  déduélion  d'une  fomme  de  4000  livres ,  &  celle  pour  laquelle  elle 
a  été  ftipulée  fans  dédudiion  pour  les  enfans  qui  naîtroient  du  mariage  , 
doivent  fe  concilier,  &  avoir  chacune  leur  effet  ;  mais  fi  l'enfant  du  premier 
lit  étoit  obligé  de  faire,  fur  fa  portion  delà  reprife,  déduftion  au  mari  de 
la  fomme  toute  entière  de  4000  livres  ,  l'enfant  du  fécond  lit,  qui  fe  trou- 
veroit  par  ce  moyen  avoir  dans  la  fucceffion  de  fa  mère  4000  livre  de  plus 
que  celui  du  premier,  feroit  tenu  par  la  loi  du  rapport,  de  faire  raifon  à  l'en- 
fant du  premier  lit ,  de  deux  mille  livres  pour  la  moitié  de  ladite  fomme; 
&:  par  ce  moyen  la  claufe  par  laquelle  la  reprife  a  été  ftipulée  par  lui  fans 
déduâion  ,  n'auroit  aucun  effet  &  ne  lui  ferviroit  de  rien ,  puifqu'il  fe  trou- 
veroit  fupporter  de  cette  dédu(5i:ion,  autant  que  s'il  eût  été  chargé,  de  mê- 
me que  l'enfant  du  premier  lit.  Cela  doit  faire  rejetter  la  première  opinion, 
&  la  quatrième  ,  qui  n'eft  qu'une  fuite  de  la  première  ,  &  qui  n'en  diffère 
qu'en  ce  qu'elle   évite  le  circuit  auquel  il  y  auroit  lieu  dans  la  première. 

On  ne  doit  pas  non  plus  fuivre  la  troifieme  opinion,  qui  pour  trop  don- 
ner d'effet  à  la  partie  de  la  claufe  par  laquelle  on  a  ftipulé  la  reprife  fans 
aucune  dédudion  pour  les  enfans  qui  naîtroient  du  mariage, détruit  entière- 
ment l'autre  partie  de  la  claufe  par  laquelle  on  a  chargé  l'enfant  du  pre- 
mier lit  d'une  déduflion  de  4000  livres  ,  en  privant  le  mari  entièrement  de 
cette  déduction,  même  vis-à-vis  de  l'enfant  du  premier  lit  ,  qui  en  a  été 
expreffcment  chargé  ;  parce  que,  dit  -  on  ,  la  déduftion  que  feroit  l'enfant 
di4  premier  lit ,  refléchiroit  par  la  loi  du  rapport  contre  l'enfant  du  fécond 
lit,  contre  les  termes  de  la  claufe  qui  lui  accorde  la  reprife  fans  aucune  dé- 
duiflion.  Cette  opinion  me  paroît  vicieufe,  en  ce  qu'elle  ne  concilie  pas  les 
deux  parties  de  la  claufe ,  qui  doivent  l'une  &  l'autre  avoir  leur  exécution  ; 
fi  celle  qui  concerne  les  enfans  du  fécond  lit  a  fon  exécution  ,  celle  qui  con- 
cerne la  dédudion  dont  l'enfant  du  premier  lit  eft  chargé ,  doit  avoir  auflî 
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îa  fienne:  elle  ne  l'a  pas  dans  la  troifieme  opinion  ;  mais  dans  la  féconde 
que  nous  avons  embrallée,  on  concilie  les  deux  parties  de  la  convention  ,• 
celle  qui  concerne  la  déduftion  de  la  fomrne  dont  l'enfant  du  premier  lit 
eft  chargé  envers  le  mari,  reçoit  fon  exécution  ,  puifqu'il  lui  fait  cette  dé- 
dudion  pour  la  même  part  qu'il  a  dans  la  reprife  ;  celle  qui  concerne  l'en- 
fant du  lecond  lit ,  pour  qui  la  reprife  a  été  ftipulée  fans  aucune  déduiftion, 
reçoit  aufii  fon  exécutien  ,  puifqu'il  n'eft  fait  aucune  déduction  au  mari  , 
pour  la  part  que  cet  enfant  a  dans  la  reprife:  il  eft  vrai  que  l'enfant  du  fé- 
cond ,  fupporte  indireiSement  une  partie  de  la  déduftion  ,  en  ce  que  par 
la  loi  du  rapport,  il  eft  obligé  de  faire  raifon  à  l'enfant  du  premier ,  d'une 
fomme  de  looo  livres  ,  moitié  de  celle  de  zooo  livres  ,  qu'il  fe  trouve 
avoir  de  plus  que  lui  ;  mais  ce  rapport  eft  une  chofe  étrangère  dont  le 
mari  n'efl  pas  garant. 

Il  fuffit  pour  que  la  claufe  qu'il  reprendroit  fans  aucune  déduâion  ,  ait 
eu  fon  effet ,  qu'il  n'ait  été  fait  aucune  déduftion  au  mari  de  la  fomme  de 
4000  livres  pour  la  part  que  l'enfant  du  fécond  lit  a  eue  dans  la  reprife  ; 
l'enfant  du  iecond  lit  en  profite  ,  en  ce  que  s'il  eût  été  affujetti  à  la  déduc- 
tion auffi-bien  que  celui  du  premier  lit  ,  il  l'auroit  fupportée  pour  lOoo 
livres  ;  au-lieu  que  fa  part  n'ayant  pas  été  fujette  à  la  dédudtion ,  il  n'en 
fupporte  que  pour   looo  livres. 

Obfervez  dans  l'efpece  propofée,  que  fi  l'enfant  du  fécond  lit  avoit  re- 
noncé à  la  fuccdlTion  de  fa  mère ,  celui  du  premier  lit  fe  trouvant  par  ce 
moyen  feul  héritier  ,  le  droit  de  reprife  feroit  ouvert  pour  le  total  au  pro- 
fit de  cet  enfant  du  premier  lit,  qui  devroit  en  conféquence  faire  au  mari 
îa  dédu(ftion  de  la  fomme  entière  de  4000  livres.  Concrà  vice  verfà  :  Si  par 
la  renonciation  de  l'entant  du  premier  lit ,  celui  du  fécond  étoit  feul  héri- 
tier ,  la  reprife  ayant  été  (lipulée  pour  lui  fans  déduction ,  le  mari  n'auroit 
aucune  déduftion  à  prétendre. 

406.  Il  ne  peut  y  avoir  d'autres  chofes  comprifes  dans  la  reprife  que  la 
femme  a  ftipulée  au  profit  de  quelqu'un  de  fes  héritiers ,  que  celles  aux- 
quelles cet  héritier  a  droit  de  fuccéder.  Voici  un  exemple  de  ce  principe  : 
par  un  contrat  de  mariage,  il  eft  dit  que  la  future  ,  fes  etfans  &  fes  père  & 
mère  reprendront,  en  renonçant  à  la  communauté' ,  tout  ce  quelle  y  a  appo'-té  &  tout 
ce  quelle  y  aura  jiiit  entrer  par  les  fucceffions  ,  dons  &  les,s  qui  lui  feront  advenus 
durant  le  mriage  ;  &  par  une  autre  claufe  il  eft  dit ,  que  les  fucceffions ,  tant  mo- 
biliaires  qu'immobiliaires,  qui  adviendront  durant  la  communauté  à  chacun 
de?  conjoints ,  y  entreront.  La  difîolution  de  communauté  arrive  par  le  prédécès 
de  la  femme  fans  enfans,  qui  laiffe  fon  père  pour  héritier  aux  meubles  &:  acquêts 
&  des  parens  collatéraux  maternels ,  pour  les  héritiers  aux  propres  mater- 
nels ;  la  communauté  étant  obérée  ,  les  différens  héritiers  y  renoncent  ,  le 
père  qui  eft  compris  dans  la  convention  &  au  profit  de  qui  par  conféquent 
le  droit  de  reprife  eft  ouvert ,  exerce  la  reprife ,  il  ne  peut  en  l'exerçant , 
demander  au  mari  que  le  mobilier  que  fa  fille  a  fait  entrer  en  commu- 
nauté ;  les  héritages  qui  font  échus  à  la  fille  durant  le  mariage ,  de  la  fuc- 
ceffion  de  fa  mère ,  &  qui  au  moyen  de  la  claufe  que  les  fucccflîons  feront 
communes,  font  entrés  dans  la  communauté,  demeurent  au  mari  ;  le  père 
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n'en  peut  avoir  la  reprife ,  parce  qu'il  n'en  eft  pas  héritier ,  lefdits  héritages 
étant  des  propres  maternels  ;  les  parens  maternel  ,  qui  font  héritiers  aux 
propres  maternels  ,  ne  peuvent  auflî  en  avoir  la  reprife ,  parce  que  les  col^ 
latéraux  ne  font  pas  compris  dans  la  convention. 

Il  en  feroit  autrement,  fi  le  droit  de  reprife  avoit  été  ouvert  au  profit 
de  la  femme  par  le  prédécès  du  mari ,  le  droit  de  reprife  tant  des  hérita- 
ges que  des  meubles  par  elle  apportés  en  communauté  ,  ayant  été  acquis 
à  la  femme  ,  elle  le  tranfmettroit  dans  fa  fuccefllon  ;  fçavoir  ,  le  droit  de 
reprife  des  meubles  à  fon  héritier  au  mobilier  ,  &  le  droit  de  reprife  des 
héritages  qu'elle  a  eu  de  la  fucceffion  de  fa  mère  ,  à  fes  héritiers  aux  pro-, 
près  maternels. 

407.  La  reprife  des  effets  mobiliers  que  la  femme  a  apportés  ou  fait 
entrer  en  la  communauté ,  ne  fe  fait  pas  en  nature  ;  le  mari  ou  fes  héri- 
tiers font  pour  cette  reprife ,  lorfqu'il  y  a  ouverture ,  débiteurs  de  la  fomme 
que  lefdits  effets  valoient ,  lorfque  la  femme  les  a  apportés  ou  fait  entrer  er» 
la  communauté  ;  on  fuit  à  cet  égard  Teflimation  qui  en  a  été  faite  lorfque 
la  femme  les  a  apportés  ou  fait  entrer  en  la  communauté.  La  femme ,  ou 
les  héritiers  au  profit  de  qui  la  reprife  eft  ouverte ,  ont  feulement  fur  lef- 
dits effets  qui  fe  trouveroient  en  nature  lors  de  la  diflblution  de  la  commu- 
nauté, un  privilège  fur  tous  les  autres  créanciers  du  mari,  pour  le  paie- 
ment de  la  fomme  due  pour  la  reprife. 

408.  Lorfque  la  femme  a  apporté  à  la  communauté ,  ou  y  a  fait  en- 
trer des  dettes  adives  ,  le  mari  eft  débiteur  envers  la  femme  qui  a  flipulé 
la  reprife ,  ou  envers  fes  héritiers  compris  dans  la  convention  ,  non-feule- 
ment des  fommes  qu'il  a  effeâivement  reçues  des  débiteurs  ,  mais  de  tout 
ce  qu'il  en  a  dû  recevoir  ;  à  moins  qu'il  n'établiffe  par  le  rapport ,  des  di- 
ligences par  lui  faites  contre  les  débiteurs ,  qu'il  n'a  pas  été  en  fon  pouvoir 
d'en  être  payé,  Envain  oppoferoit-on  que  le  mari  a  le  droit  de  perdre  les 
effets  de  la  communauté  ;  car  le  principe  fouffre  une  exception  à  l'égard  de 
ceux  dont  la  femme  a  ftipulé  la  reprife,  dans  le  cas  auquel  il  y  a  lieu  à 
cette  reprife. 

409.  A  l'égard  des  héritages  que  la  femme  a  apportés  ou  a  fait  entrer 
en  communauté ,  lorfqu'ils  fe  trouvent  en  la  pofTeffion  du  mari  ou  de  fa 
fucceffion ,  au  temps  de  la  diffolution  de  communauté ,  qui  a  donné  ouver- 
ture à  la  reprife  ,  la  femme  ou  fes  héritiers  doivent  les  reprendre  en  nature. 

S'ils  fe  trouvoient  détériorés  par  le  fait  ou  la  faute  du  mari  ,  le  mari, 
de  même  que  tout  débiteur  de  corps  certain ,  eft  tenu  en  ce  cas  de  la  fom- 
me à  laquelle  feront  eftimées  les  détériorations. 

Si  au  contraire  le  mari  avoit  fait  des  méliorations,  s'il  les  avoit  faites 
du  confentement  exprès  de  la  femme  ,  il  devroit  lui  être  fait  raifon  du  prix 
qu'elles  ont  coûté  ;  s'il  ne  juftifioit  pas  les  avoir  faites  du  confentement  ex- 
près de  la  femme,  on  devroit  même,  en  ce  cas,  lui  faire  raifon  de  ce  que 
l'héritp.ge  s'en  trouve  plus  précieux;  ou  du  moins  lui  permettre  de  les  en- 
lever, en  remettant  l'héritage  dans  l'état  auquel  il  étoit  auparavant. 

410.  Lorfque  le  mari,  pendant  la  communauté  ,  a  aliéné  les  héritages 
que  la  femme  y  a  apportés ,  la  femme  qui  exerce  le  droit   de  reprife  de 
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Xon  apport  ,n'eflpas  fondée  à  les  revendiquer  contre  les  acquéreurs  ;  la  claufe 
pour  la  reprile  de  l'apport  doit  fe  concilier   avec  la  clau(e  d'ameubliflement. 

L'intention  des  parties,  dans  la  claufe  d'ameubliffement,  étant  principale- 
ment de  donner  au  mari  la  faculté  de  difpofer  des  héritages  ameublis  par 
fa  femme,  &  de  les  convertir  en  argent  quand  il  en  aura  befoin  ;  la  claufe 
de  reprife  de  l'apport  qui  doit  fe  concilier  avec  elle ,  ne  doit  pas  priver  le 
mari  de  cette  faculté  :  c'eft  pourquoi  ,  lorfque  le  mari  ufe  du  droit  qu'il 
avoit  de  vendre  les  héritages  ameublis  par  fa  femme  ,  le  droit  de  reprife 
de  la  femme  doit  en  ce  cas  fe  convertir  au  droit  de  reprife  de  la  fomme 
que  valoient  leldits  héritages  lors  de  l'aliénation  que  le  mari  en  a  faite. 

Lorfque  le  mari  les  a  vendus  fans  fraude  ,  la  fomme  pour  laquelle  il  les 
a  vendus  ,  efl:  cenfée  être  la  valeur  defdits  héritages  ,  &c  c'eft  de  cette  fom- 
me que  la  reprife  efl  due.  Mais  s'il  paroitToit  que  le  mari  a  vendu  héritage 
à  vil  prix,  en  fraude  de  la  reprife,  foit  pour  gratifier  l'acquéreur,  foit  en 
recevant  de  lui  fecrétement  des  deniers  d'entrée,  la  femme  qui  exerce  la 
reprife,  n'eft  point  obligée  en  ce  cas  de  fe  tenir  au  prix  porté  par  le  con- 
trat, &  elle  peut  la  demander  fuivant  i'eftimation  qui  en  fera  faite. 

Pareillement,  fi  l'héritage  ameubli,  lorfqu'il  a  été  vendu,  ctoit  en  mau- 
vais érat ,  on  doit  lorfque  la  femme  ou  fes  héritiers  exerceront  la  reprife  , 
leur  faire  raifon  de  qu'il  auroit  été  plus  vendu  ,  s'il  eût  été  dans  l'état  dans 
lequel  le  mari  devoit  l'entretenir. 

Quoique  la  claufe  de  reprife  de  l'apport  ne  doive  pas  priver  le  mari  de 
la  faculté  d'aliéner  les  propres  ameublis  de  fa  femme  ;  néanmoins  ,  comme 
cela  pourroit  être  révoqué  en  doute  ,  il  efl  de  la  prudence  ,  pour  lever 
toute  difficulté,  de  faire  ufage  de  la  claufe  indiquée  par  l'Auteur  des  Con- 
trats de  Mariage  ,  que  ie  futur  époux  pourra  librement  difpofer  de  tout  ce  qui 
ejl  ameubli ,  fauf  y  en  cas  de  reprife  de  C apport ,  à  fe  pourvoir  fur  les  biens  de 
la  communauté'  ou  du   mari  ,  pour  le  prix. 

41t.  La  femme  qui  exerce  la  reprife  de  ce  qu'elle  a  apporté  à  la  com- 
munauté, doit-elle  iaire  déduétion  de  fes  de'tes  paflives  qu'elle  avoit  lors  de 
Ion  mariage?  Lebrun  ,  ibidem.,  nomb.  ij  8  ,  décide  hardiment  que,  s'il  n'y  a 
pas  une  claufe  de  féparation  de  dettes  par  le  contrat  de  mariage  ,  le  mari 
ou  fes  héritiers  doivent  rendre  à  la  femme  qui  exerce  la  repriie  ,  tout  l'ac- 
tif qu'elle  y  a  apporté,  &  que  non-feulement  il  ne  peut  faire  aucune  déduc- 
tion des  dettes  p.ilîîves  de  la  femme  qu'il  a  payées,  mais  qu'il  eft  même  tenu 
de  l'acquitter  de  celles  qui  ne  font  pas  encore  payées.  Cette  opinion  de 
Lebrun  efl:  évidemment  injufle  :  par  la  convention  qui  accorde  à  la  femme, 
en  renonçant  à  la  communauté,  la  reprife  de  ce  qu'elle  y  a  apporté,  on 
ne  lui  accorde  la  reprife  que  de  ce  qu'elle  a  apporté  effectivement  :  or  la 
femme  en  apportant  à  la  communauté  l'univerfalité  de  fes  biens  mobiliers, 
n'y  a  apporté  d'effedlf  que  de  ce  qui  refle ,  dédudion  faite  de  fes  dettes 
mobiliaires,  qui  en  font  une  charge  .•  cùm  boiia  non  intelligamur  mji  deducio 
are  alieno  ;  elle  ne  doit  donc  les  reprendre  que  fous  la  dédudion  defdites 
dettes ,  autrement  elle  reprendroic  plus  qu'elle  n'a  apporté. 

Il  en  feroit  autrement ,  fi  la  reprife  n'étoit  pas  de  l'univerfalité  des  biens 
«jue  la  femme  a  apportés  en  communauté;  mais  d'une  certaine  fomme,  ou 
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de  certaines  chofes.  Par  exemple  :  la  future  e'pouje ,  en  cas  de  renonciation  i 
la  communauté,  reprendra  la  femme  de  60OO  livres  ,  pour  lui  tenir  lieu  de  ce 
quelle  y  a  apporté  \  ou  bien  ,  s'il  étoit  dit,  reprendra  t  argenterie  quelle  y  a  ap- 
portée ;  il  n'eft  pas  douteux ,  que  dans  l'un  &  l'autre  de  ces  cas ,  la  femme 
doit  reprendre,  fans  aucune  déduction,  foit  la  fomme  de  60O0  livres,  foit 
la  valeur  de  l'argenterie  qu'elle  a  apportée  en  communauté. 

411.  Loifqu'une  femme  a  apporté  à  la  communauté  ,  du  mobilier  ^ 
quelque  liéritage  qu'elle  y  a  ameubli ,  la  reprife  qu'elle  flipule  de  fon  ap- 
port,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  forme,  lorfqu'elle  eft  ou-- 
verte  ,  une  créance  qui  eft  créance  mobiliaire  ,  pour  raifon  du  mobilier  qui 
a  été  apporté  en  communauté  ;  &  immobiliaire  pour  raifon  de  l'héritage  qui 
a  été  ameub'i:  c'eft:  pourquoi  fi  par  le  prédécès  de  la  femme,  le  droit  de 
reprife  a  été  ouvert  au  profit  d'un  enfant  qui  meurt  peu  après;  le  droit  de 
reprife  ,  dans  la  fuccefllon  de  cet  enfant ,  eft  pour  raifon  du  mobilier  qui  a 
été  apporté  en  la  communauté  ,  une  créance  mobiliaire  à  laquelle  le  mari 
débiteur  de  cette  reprife,  comme  héritier  au  mobilier  de  fon  enfant,  fuc- 
cede  ,  &  dont  il  fe  fait  en  conféquence  confufion  &  extinction;  mais  la  re- 
prife par  rapport  à  l'héritage  qui  a  été  ameubli,  étant  une  créance  immo- 
biliaire, eft  dans  la  fucceffion  de  l'enfant,  par  rapport  audit  héritage,  un 
propre  maternel,  auquel  fuccedent  les  héritiers  aux  propres  maternels  de 
cet  entant,  lefquels  en  leurdite  qualité,  ont  droit  de  reprendre  le  propre 
ameubli. 

ArticleVIL 

De   la  convention  du  préciput. 

413,  On  appelle  préciput  en  matière  de  communauté,  ce  que  le  furvi- 
vant  a  droit  de  prélever  fur  les  biens  de  la  communauté,  lors  du  partage 
qui  en-  eft  à  faire. 

Il  y  a  deux  efpeces  de  préciput  ;  le  préciput  légal ,  &  le  préciput  conr 
vencionnel, 

S.    ï. 

Du  préciput  légal. 

41^.  Le  préciput  légal,  eft  le  droit  que  plufieurs  Coutumes  accordent 
au  furvivant  de  deux  conjoints  nobles  ,  de  prélever  au  partage  qui  eft  à 
faire  des  biens  de  leur  communauté,  les  biens  meubles  dépendans  de  leur 
communauté,  fous  certaines  charges. 

La  Coutume  de  Paris  eft  du  nombre  de  celles  qui  accordent  ce  préciput 
au  furvivant  noble.  Voici  comme  elle  s'en  explique  en  IW.  238  :  »  Quand 
»  l'un  de  deux  conjoints  nobles ,  demeurans  tant  en  la  ville  de  Paris  que 
»  dehors,  vivans  noblement,  prédécede,  il  eft  en  la  faculté  du  furvivant  de 
M  prendre  &  accepter  les  meubles ,  étant  hors  la  ville  &  fauxbourgs  de 
»  Paris,  fans  fraude  ;  auquel  cas  il  eft  tenu  payer  les  dettes  mobiliaires,  & 
}>  les  obfeques  &  funérailles  d'icelui  trépafle,  félon  la  qualité,  s'il  n'y  a 
w  enfans ,  &  s'il  y  a  enfanS,  partiftent  par  moitié.» 

La  Coutume  de  Paris  diffère  des  autres  Coutumes  qui  accordent  ce  pré- 
ciput, en  ce  que.  celle  de  Paris  n'y  fait  entrer  que  les  meubles  qui  font 
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hors  la  ville  &  fauxbourgs  de  Paris  ;  au  lieu  que  les  autres  y  font  entrer 
indiftinftement  tous  les  meubles. 

Notre  Coutume  d'Orléans  n'accorde  aucun  préciput. 

415'.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  ce  préciput  légal,  il  faut  que  cinq  chofes- 
concourenr. 

Primo.  Il  faut  que  les  conjoints  aient  leur  domicile  fous  une  Coutume 
qui  accorde  ce  préciput.  La  raifon  efl:  que  les  meubles  n'ayant  aucune  fi- 
tuation ,  ils  ne  peuvent  être  régis  que  par  la  Loi  qui  régit  la  perfonne  à 
qui  ils  appartiennent ,  qui  eft  celle  de  fon  domicile. 

Efl- ce  au  temps  du  contrat  de  mariage  qu'il  faut  que  les  conjoints  aienc" 
eu  leur  domicile  ,  fous  une  Coutume  qui  accorde  ce  préciput  ;  ou  eft-ce  au 
temps  du  prédécès  de  l'un  des  conjoints  ? 

Pour  le  temps  du  contrat  de  mariage  ,  on  dit  que  c'efl  la  Loi  du  domi- 
cile que  l'homme  avoit  lors  du  contrat  de  mariage  ,  ou  à  défaut  de  con- 
trat,  lors  de  la  célébration  du  mariage  ,  qui  règle  la  communauté,  com- 
me nous  l'avons  vu  fuprà. 

Les  parties  font  cenfées  être  du  moins  virtuellement  convenues  d'établie 
entr'elles  une  communauté  de  biens,  telle  que  la  Coutume  de  ce  domicile 
l'établit,  fuivant  la  règle,  in  contraclibus  tacite  veniunt  ea  quœ  fiint  moris  &"' 
confitetudinis  :  eW&s  font  cenfées  être  virtuellement  convenues  de  la  compo- 
fer  des  chofes  dont  cette  Coutume  la  compofe  ,  de  la  partager  de  la  ma- 
nière dont  elle  le  prefcrit ,  &  par  conféquent  elles  font  cenfées  convenues 
du  préciput  qu'elle  accorde  au  furvivant  noble  ,  lors  de  ce  partage  ;  elles 
ne  peuvent  donc  plus,  en  transférant  leur  domicile  ailleurs,  déroger  à  cette 
convention  ,  &  le  furvivant  de  deux  conjoints  nobles  mariés  fous  une  Cou- 
tume qui  accorde  ce  préciput ,  doit  l'avoir ,  quoique  lors  de  la  dilTolution- 
de  communauté,  il  ait  (on  domicile  fous  une  autre  Coutume  qui  ne  l'ac- 
corde pas.  Contra  vice  verfà.  Si  lors  du  m.ariage  ,  l'homme  étoit  domicilié 
fous  une  Coutume  qui  n'accorde  pas  ce  préciput,  le  furvivant  ne  peut  pas 
le  prétendre  ,  quoique  lors  de  la  dilfolution  de  comrriunauté ,  il  demeure 
fous  une  Coutume  qui  l'accorde  ;  les  parties  étant  cenfées  avoir  établi  leur 
communauté  fuivant  la  Coutume  que  l'homme  avoit  lors  de  leur  mariage, 
laquelle  ne  l'accorde  pas. 

Au  contraire,  pour  le  temps  du  prédécès,  on  dit,  que  la  difpolition  des 
Coutumes  qui  accordent  au  furvivant  de  deux  conjoints  nobles,  les  meu- 
bles ,  n'a  pas  pour  objet  principal  la  matière  de  la  communauté  ;  mais 
plutôt  une  efpece  de  gain  de  lurvie  ,  qu'elle  détere  au  furvivant  de  deux 
conjoints  nobles  ,  des  meubles  du  prédécédé  ;  ce  gain  de  furvie  étant  dé-- 
féré  au  furvivant  par  le  prédécès  de  l'autre  ,  c'eft  au  feul  temps  de  ce  pré- 
décès qu'il  fuffir  que  les  parties  foient  régies  par  la  Coutume  qui  le  défère, 

C'eft  l'avis  de  Lebrun  ,  Traité  de  la  Communauté  ,  L.  -^ ,  ch.  2. ,  fecî.  t 
6"  4,  n.  26  ,  &  de  fon  Annotateur,  ibidem;  de  Bacquet ,  Traité  des  Droits 
de  Juftice  ,  ch.  21  ,  n.  75  ;  de  Lemaitre  fur  Paris,   &c. 

416.  Lorfque  par  le  contrat  de  mariage  d'un  noble  Ork'anois  avec  une-' 
Demoifeile  de  Chartres  ,  il  efl:  dit  qu'il  y  aura  communauté  entre  les  con-- 
joints ,,  félon  la  Coutume  de  Chartres  ,  à  laquelle  les  parties  fe  foumst:eiïr  j.-> 
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cette  convention  fuffit  elle  pour  que  le  furvivant  domicilié  à  Orléans,  dont 
la  Coutume  n'accorde  aucun  préciput,  puille  prétendre  celui  que  la  Cou- 
tume de  Chartres  accorde  au  lurvivant  noble  ?  Cette  queftion  dépend  de  la 
précédente.  Si  la  dirpoluion  de  la  Coutume  de  Chartres ,  qui  accorde  au 
furvivant  de  deux  conjoints  nobles ,  les  meubles  ,  ctoit  ceniée  avoir  pour 
objet  principal  la  matière  de  la  communauté,  &l  de  régler  comment  le  par- 
tage doit  s'en  faire  lors  de  fa  diflblution  ;  en  ce  cas  les  parties  en  déclarant 
qu'elles  le  loumettent  pour  leur  communauté  à  la  Coutume  de  Chartres , 
devroient  être  ceniés  implicitement  convenues  entr'elles  de  ce  qui  eft  porté 
par  cette  difpolition ,  &  le  furvivant  (eroit  ,  en  vertu  de  cette  convention 
implicite  ,  fondé  à  prétendre  tous  les  meubles  ;  mais  fi  au  contraire  ,  fui- 
vant  l'opinion  la  plus  autorilée,  cette  difpofition  qui  accorde  tous  les  meu- 
bles au  furvivant,  quoiqu'mférée  fous  un  titre  qui  traite  de  la  communauté  , 
n'a  pas  néanmoins  pour  objet  principal  ,  la  matière  de  la  communauté  , 
mais  plutôt  une  efpece  de  gain  de  iurvie ,  qu'elle  défère  au  furvivant  de 
deux  conjoints  nobles  ;  les  parties  en  ce  cas  ,  en  foumettant  leur  commu- 
nauté à  la  Coutume  de  Chartres ,  ne  font  pas  cenfées  pour  cela  être  conve- 
nues de  ce  qui  eft  porté  par  cette  difpofition  ;  &  le  furvivant ,  qui  au  temps 
du  prédécès  ,  n'a  pas  (on  domicile  fous  la  Coutume  de  Chartres  ,  ne  peut 
profiter  de  la  difpodtion  de  cette  Coutume ,  nonobilant  la  founiirtion  portée 
par  le  contrat  de  mariage  à  la  Coutume  de  Chartres  ,  pour  le  fait  de 
communauté. 

417.  Il  faut  en  fécond  lieu  que  les  conjoints  foient  nobles. 

Obfervez  que  la  veuve  d'un  homme  noble  qui  lui  furvit,  quoiqu'elle  foit 
de  naiiïaiice  roturière  ,  eft  néanmoins  admife  à  ce  préciput  des  nobles  :  car 
en  fe  mariant  à  un  homme  noble ,  elle  eft  devenue  participante  de  la  no- 
bleffe  de  fon  mari. 

Contra  vice  verfâ.  Une  femme  de  naiflance  noble  ,  qui  furvit  fon  mari 
roturier  ,  n'eft  pas  admife  à  ce  préciput  ,  quoique  par  la  dlITolution  du  ma- 
riage ,  elle  recouvre  fa  noblefle ,  qui  n'étoit  qu'éclipfée  pendant  le  mariage. 
La  raifon  eft  que  les  Coutumes  requièrent  la  nobleffe  ,  non-feulement  dans 
la  perfonne  du  furvivant ,  mais  dans  les  deux  conjoints.  La  Coutume  dit , 
quand  l'un  des   deux  conjoints  nobles. 

Eft  il  néceffaire  que  les  conjoints  fuflent  nobles  dès  le  temps  qu'ils  ont 
contrafté  leur  mariage;  ou  s'il  fuffit  qu'ils  le  foient  lors  du  prédécès?  Cette 
queftion  dépend  encore  des  précédentes.  Si  on  décide  dans  les  queftions 
précédentes ,  que  ce  préciput  ne  naît  d'aucune  convention  ,  au  moins  virtuelle 
entre  les  conjoints  ,  lors  de  leur  mariage,  mais  que  c'eft  un  fimple  gain  de 
furvie  de  la  part  des  meubles  du  prédécédé ,  que  la  Coutume  défère  au  fur- 
vivant  ;  on  doit  décider  dans  cette  queftion ,  qu'il  fuffit  que  les  conjoints  le 
foient  lors  du  prédécès  de  l'un  d'eux  ,  qui  donne  ouverture  au  profit  du 
furvivant  à  cette  efpece  de  gain  de  furvie. 

418.  Il  faut,  en  troifieme  lieu  ,  qu'il  y  ait  eu  communauté  de  biens  entre 
les  conjoints ,  qui  fubfifte  au  temps  du  prédécès.  C'eft  ce  qui  paroît  par  les 
termes  de  \art.  1 3 1  de  l'ancienne  Coutume  de  Paris  :  Entre  nobles  f  quand 
Vun  de  deux  conjoints  va  de  vie  au  trépas  ,  le  furvivant  peut ,  Ji  bon  luifcmble  , 
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prendre  les  meubles  &  créances  demeurées  de  fin  décès  ,  &  qui  COMMVNS  étoient 
entreux  (S*  dont  ils  jouijfolent  au  temps  d^icelui  trépas.  Quoique  ces  termes  f 
&  qui  communs  étoient ,  ne  fe  trouvent  pas  dans  l'article  de  la  nouvelle  Cou- 
tume, ils  doivent  y  être  fuppofés,  n'ayant  été  omis  que  pour  abréger,  ne 
paroiflant  pas  par  le  procès-verbal ,  qu'on  ait  voulu  faire  à  cet  égard  aucune 
innovation.  D'ailleurs ,  à  prendre  l'article  de  la  nouvelle  Coutume  tel  qu'il 
eft  conçu ,  il  paroît  qu'il  eft  dans  l'efpece  d'une  communauté  fubfiftante  au 
temps  du  prcdécès ,  puifqu'il  eft  dit  en  fin  de  cet  article ,  que  les  meubles, 
s'il  y  a  enfans  ,  fi  partij/ent  par  moitié. 

Il  n'y  a  donc  pas  lieu  à  ce  gain  de  furvie ,  i?.  lorfque  par  le  contrat  de 
mariage  il  y  avoit  exclufion  de  communauté;  2".  lorfque  la  communauté 
ayant  été  diffoute  par  une  féparation  ,  ne  fubliltoit  plus  au  temps  du  prédécès. 

419.  Y  a-t-il  lieu  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté  ?  Il  eft  évident 
que  lorfque  c'eft  le  mari  qui  a  furvécu  >  la  renonciation  qui  eft  faite  par 
les  héritiers  de  la  femme  à  la  communauté ,  fait  ceffer  ce  gain  de  furvie  ; 
car  au  moyen  de  cette  renonciation ,  la  femme  prédécédée  n'a  aucune  part 
dans  les  meubles  de  la  communauté  ,  qui  puifle  être  détérée  au  mari  furvi- 
vant  3  il  retient  de  fon  chef  le  total ,  jure  non  decrefiendi. 

Lorfque  c'eft  la  femme  qui  furvit  ,  Lebrun  ,  ibidem ,  n,  28  ,  décide  ,  que 
fi  elle  renonce  à  la  communauté,  elle  ne  peut  prétendre  ce  gain  de  furvie; 
c'eft  aulli  l'avis  de  Duplelîîs.  La  raifon  eft  que  lorfqu  une  femme  a  renoncé 
à  la  communauté ,  elle  eft  ceniée  n'y  avoir  jamais  eu  aucune  part  ;  tous  les 
biens  de  la  communauté  demeurent  au  mari ,  jure  non  decreficendi ,  &  font 
cenfés  n'avoir  jamais  été  communs  ;  la  femme  qui  a  renoncé  ne  peut  donc 
pas  prétendre  ces  meubles  ;  car  les  Coutumes  ne  défèrent  au  furvivant  la  fuc- 
ceflîon  ,  que  des  meubles  communs  entre  le  prcdécédé  &  lui. 

420.  Il  faut,  en  quatrième  lieu,  qu'il  n'y  ait  point  d'enfans.  JJart.  238 
de  la  Coutume  de  Paris  dit  expreflement ,  pourvu  quil  ny  ait  enfans  ,  <S" 
j'/7  y  a  enfins ,  partijfent  par  moitié. 

Ces  termes  comprennent  les  petits-enfans  ;  un  enfant  du  prédécédé,  en  quel= 
que  degré  qu'il  foit ,  fait  défaillir  cette  condition , /lOHrvu  ^'m'/Z  ny  ait  enfans, 
L.  I ,  cod.  de  condit.  infirt.  Oc.  &  exclut  par  conféquent  le  furvivant. 

Un  pofthume  qui  naît  vivant  &c  à  terme  ,  fait  aulîi  défaillir  cette  condi- 
tion :  Non  intelligitur  fine  liberis  decejjïffe  qui  prœgnantem  uxorem  reliquit ,  fl 
qui  s  pragnantem  uxorem  reliquit,  non  videtur  fins  liberis  decej/ifie  :  L.  187,  tï". 
de  reg.  jur.  Intelligendus  eft  (  enim  )  mortis  temporis  fuijfe  qui  in  utero  reliâus 
e/l;  h.    i^'^  ,  ff.  de  verb.  fgnif. 

421.  Pour  que  le  furvivant  foit  exclus  par  les  enfans,  ou  l'enfant  du  pré- 
décédé ,  il  n'importe  aullî  que  ce  foit  des  enfans  communs ,  ou  des  enfans 
que  le  prédécédé  ait  eu  d'un  précédent  mariage  ;  car  ayant  un  droit  égat 
aux  biens  du  prédécédé  de  quelque  mariage  qu'ils  foient  nés,  ils  doivent 
avoir  un  droit  égal  d'en  exclure  le  furvivant.  C'eft  pourquoi  Dumoulin  , 
fur  ces  termes  de  l'ancienne  Coutume  dit  ,  ce  qui  s'entend  ex  quocumqu& 
ipjcus  matrimonio. 

411.  Il  n'y  a  que  les  enfans  du  prédécédé  qui  jouiftent  de  l'état  civil,, 
qui  veulent  exclure  le  furvivant  ;  ceux  qui  lors  du  prédécès  l'avoient  déjat 
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perdu ,  foit  par  la  profelTion  religieufe  ,  foit  par  une  condamnation  à  une 
peine  capitale  ,  étant  cen(és  n'avioir  aucune  exiftence  dans  la  fociété  civile, 
ne  peuvent  avoir  le  droit  d'exclure  le  furvivant. 

Si  l'enfant  que  le  pre'de'cédé  a  laifle  ,  n'avoic  été  condamné  que  par  con- 
tumace à  une  peine  capitale ,  par  un  jugement  exécute  avant  la  mort  du 
prédécédé  ,  le  droit  du  furvivant  feroit  en  fufpens  ;  s'il  mouroit  après  les 
cinq  ans,  fans  s'être  repréfenté  ,  il  feroit  cenfé  mort  civilement,  dès  l'exé- 
cution du  jugement,  &c  il  n'auroit  pu  ,  par  conféquent,  faire  obftacle  au 
furvivant  ;  au  contraire,  s'il  étoit  mort  dans  les  cinq  ans,  le  jugement  de 
contumace  rendu  contre  lui,  étant  en  ce  cas  anéanti,  la  fucceflion  du  pré- 
décédé feroit  cenfée  lui  avoir  été  déférée,  &  il  auroit  exclus  le  furvivant. 

423.  Si  le  prédécédé  n'a  laiffé  qu'un  enfan:  qu'il  a  exhérédé  pour  une 
jufte  caufe  ,  cet  enfant  quoiqu'exhérédé  fait-il  défaillir  la  condition ,  pourvu 
qu'il  ny  ait  cnfans?  On  peut  citer  pour  l'affirmative  la  Loi  114,  §.  i  3  ,  ff- 
di  kg.  1°.  où  il  eft  dit  :  qmim  erit  rogatus  ,  Ji  Jine  libsris  decejferit  fiicicom- 
mijfum  TcjVuutre ,  condhlo  dejecijfe  videbitur  Jl  patri  fupervixennt  liberi  ;  nec 
quceritur  an  heredes  exinerint.  Pour  la  négative,  on  peut  dire  au  contraire, 
que  la  Coutume  par  ces  termes ,  pourvu  qiiiL  riy  ait  enfans ,  n'a  entendu 
parler  que  des  enfans  capables  de  fuccéder  au  prédécédé  ;  car  elle  n'a  ap- 
porté cette  condition  ,  que  parce  qu'elle  a  voulu  préférer  au  furvivant  les 
enfans  du  prédécédé ,  pour  la  part  que  le  prédécédé  avoit  dans  les  meub'es 
communs  ;  mais  elle  n'a  entendu  lui  préférer  que  ceux  qui  étoient  capa- 
bles d'y  fuccéder,  &  non  celui  que  l'exhérédation  en  a  rendu  incapable. 

424.  Il  n'en  eft  pas  de  même  de  l'enfant  qui  a  renoncé  à  la  fucceflion 
du  prédécédé  :  il  (uffit  pour  faire  défaillir  la  condition  ,  pourvu  qùil  ny  ait 
enfans,  que  le  prédécédé  ait  laifle  un  enfant  à  qui  la  fucceflion  ait  été  dé- 
férée ,  &  qui  ait  pu  la  recueillir. 

425.  Lorfque  le  prédécédé  n'a  point  laiffé  d'enfiins ,  ceux  que  le  furvi- 
vant auroit  d'un  précédent  mariage ,  font-ils  défaillir  la  condition ,  pourvu 
quil  ny  ait  pas  tï enfans  ?  Il  efl  étonnant  que  Lebrun,  ibidem,  n.  31  ,  & 
PupleOis  ,  propofent  cette  queftion ,  &  il  l'efl:  encore  plus  qu'ils  la  décident 
pour  l'affirmative  ;  il  eft  au  contraire  de  la  dernière  évidence  que  cette  con- 
dition ne  peut  être  entendue  que  des  enfans  du  prédécédé  ,  qui  font  les  feuls 
en  faveur  de  qui  elle  a  pu  être  appofée;  ceux  du  furvivant  n'ayant  aucun 
intérêt  à  la  dilpofition  de  cet  article:  l'art.  131  de  l'ancienne  Coutume  s'en 
expliquoit  formellement ,  il  portoit ,  pourvu  quil  ny  ait  enfans  du  trépane'; 
fi  dans  la  nouvelle  Coutume,  ces  mots  du  trepajfe  ne  fe  trouvent  plus,  ce 
r-'efi;  que  pour  abréger  qu'on  les  a  retranchés  ,  comme  fuperflus  :  elle  fait 
d'ailleurs  aflez  entendre  ,  qu'elle  ne  parle  que  des  enfans  du  tre'paffè  ,  par 
ce  qui  fuit  ,  &  s'il  y  a  enjans  ,  partiffent  par  moitié  ;  ceux  du  furvivant 
lî'ayant  pas  de  partage  à  faire  avec  lui.  La  feule  raifon  que  Lebrun  &  Du- 
pleilis  allèguent  pour  leur  opinion,  eft  que  ce  préciput ,  difent-ils ,  doit  être 
égal  &  refpectif ,   comme  le  don  mutuel  ;  mais  fur  quoi  cela  eft-il  fondé  ? 

4.26.  Enfàn  ,  il  faut,  en  cinquième  lieu,  que  les  parties  n'aient  pas  par 
leur  contrat  de  mariage ,  renoncé  à  ce  préciput   que  les  Coutumes  accor- 
dent aux  furvivans  nobles  :  cette  convention  eft  très-liçite  ;  on  peut  valable- 
ment 
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ment  renoncer  aux  difpofitions  des  loix  qui  ne  concernent  que  l'Intérêt  des 
particuliers  qui  y  renoncent  _;   L.  31,  ff.  de  pacl. 

417.  Les  parties  qui  par  leur  contrat  de  mariage,  conviennent  d'un  cer- 
tain précipuc  qu'aura  le  furvivant,  font-elles  cenfées,  par  cela  feu),  renon- 
cer au  précipuc  légal  ?  Non  ;  mais,  dira-t-on  ,  conve:Tir  par  un  contrat  de 
mariage  ,  que  le  furvivant  aura  par  préciput  des  meuuies  de  la  communauté 
jufqu  a  concuirence  d'une  certaine  fomme,  c'eft  bien  convenir  qu'il  n'en  pren- 
dra pas  plus  ,  &  par  conféquent  qu'il  ne  prendra  pas  le  total  defdits  meu- 
bles que  les  Coutumes  défèrent  au  furvivanr.  Je  réponas  par  une  diftinétion. 
Convenir  que  le  furvivant  prendra  à  titre  de  préciput  conventionnel  ,  des 
meubles  de  la  communauté  ,  jufqu'à  concurrence  d'une  certaine  fonme,  c'eft 
convenir  qu'il  n'en  prendra  pas  au-delà  de  cette  iomme.  Je  diflinc^ue:  c'eft 
convenir  qu'il  n'en  prendra  pas  au-delà  de  cette  fomme  à  ce  titre,  jeTavcue; 
à  un  autre  titre  ,  je  le  nie  :  or  la  difpofition  de  la  Coutume  qui  don-c-  au 
furvivant  de  deux  conjoints  nobles ,  le  droit  de  prendre  le  total  dts  meubles 
de  la  communauté,  à  la  charge  des  dettes  mobiliaires  de  ladire  :ommunau- 
té,  eft  un  titre  entièrement  ditférent  du  titre  que  forme  la  convention  du 
préciput  portée  par  le  contrat  :  la  dilpofition  de  la  Coutume  eit  un  avan- 
tage que  la  Loi  fait  au  furvivant  ;  c'eft  un  titre  univerlel  auquel  eft  atta- 
chée la  charge  des  dettes  de  la  communauté  ;  au  contraire ,  le  titre  qui  re- 
fulte  d'une  convention  de  préciput  ,  portée  par  un  conrrat  de  mariage ,  eft 
un  avantage  que  les  conjoints  fe  font  réciproquement  j-  ce  n'eft  point  un  titre 
univerfel  ,  ce  n'eft  pas  un  titre  auquel  foit  attachée  la  charge  de  payer  les 
dettes  ni  aucune  autre  charge. 

42!^.  Après  avoir  vu  quelles  font  les  cinq  chofes  qui  doivent  concourir 
pour  qu'il  y  ait  lieu  au  préciptlt  légal,  que  plufieurs  Coutumes  accordent 
au  furvivant  de  deux  conjoints  nobles,  il  nous  refte  à  voir  quelles  font  les 
chofes  dans  lefquelles  il  confifte  ,  &  quelles  en  font  les  charges, 

Il  condfte  dans  les  meubles  de  la  communauté  qui  fe  trouvent  lors  du 
prédécès;  ces  Coutumes  donnent  au  furvivant  la  part  qu'y  avoit  le  prédécédé. 

Toutes  ces  Coutume.  ,  à  l'exception  de  celle  de  Paris  ,  les  donnent  au 
furvivant  fans  en  rien  excepter  ;  celle  de  Paris  en  excepte  ceux  qui  lors  du 
prédécès ,  fe  trouvent  dans  la  ville  de  Paris  &c  dans  les  Fauxbourgs  ;  elle 
s'exprime  ainfi  en  l'an.  238:  il  ejl  en  la  faculté  du  furvivam  de  prendra  &  ac- 
cepter les  meubles  étant  hors  la  ^ille  Et  faux  bourgs  de  Paris, 
fans  fraude. 

La  raifon  de  cette  exception  vient  apparemment ,  de  ce  que  le  luxe  ayant 
commencé  à  Paris  avant  que  de  fe  répandre  dans  'es  Provinces .  on  a  cru 
que  les  meubles  que  les  perfonnes  demeurantes  à  Paris ,  auroienr  dans  Pa- 
ris ,  feroient  fouvent  d'un  prix  trop  confîdérable  pour  en  gratifier  le  furvi- 
vant au  préjudice  des  héritiers  du  prédécédé:  c'eft  pour  cette  raifon  que  la 
Coutume  de  Paris  a  voulu  que  le  furvivant  de  deux  conjoints  nr/o!es  ,  fans 
enfans ,  n'eût  que  les  meubles  étant  hors  la  ville  &  fauxbourgs  de  Paris ,  fans 
fraude. 

Ces  termes  fans  fraude  ,  tombent  fur  les  meubles  qu'on  avoit  coutume 
de  laiffer  à  Paris ,  Si  que  le  furvivant  n'avoit  fait  tranfporter  ailleurs  que 
Tome  III.  S  S  S  S 
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dans  la  vue  d'en  profiter  à  la  mort  du  prédécédé  ;  ce  qui  fe  préfume ,  lorf- 
qu'on  les  en  a  tranfportés  pendant  la  dernière  maladie  du  prédécédé. 

429.  On  a  agité  la  <]ueftion  ,  fi  à  l'exception  des  meubles  corporels,  qui 
fe  trouvent  à  Paris,  lors  de  la  mort  du  prédécédé,  &  de  ceux  qui  en  au- 
roient  été  trartfportés  en  fraude,  la  Coutume  donne  généralement  au  furvi- 
vant  tous  les  autres  effets  mobiliers  de  la  communauté ,  les  incorporels ,. 
telles  que  font  les  dettes  aftives  mobiliaires,  auflî  bien  que  les  meubles  cor- 
porels ?  Lebrun,  ibidem,  n.  41  &  41  ;  Auzanet ,  Dupleilis  &  Lemaiftre., 
penfent  que  la  Coutume  n'accorde  au  furvivant  que  les  meubles  matériels 
&  corporels  ,  parmi  lefquels  ils  comprennent  l'argent  comptant  qui  fe  trouve 
hors  de  Paris ,  &  qu'elle  ne  lui  accorde  point  les  dettes  adtives  mobiliaires. 
Ces  Auteurs  fe  fondent  fur  ces  termes  de  \'art  238  ,  écam  hors  la  ville,  &c. 
Ces  termes  étant,  difent-ils,  défignent  des  meubles  qui  font  dans  un  lieu, 
&  ne  peuvent  par  conféquent  s'appliquer  aux  meubles  incorporels  ,  lef- 
quels ne  fubfiftent  que  dans  l'entendement,  <k  ne  font  dans  aucun  lieu.  Le- 
brun ajoure  qu'en  Droit,  les  droits  &  biens  incorporels,  font  une  troKîé- 
me  efpece  des  biens  ,  diftinguée  des  biens  corporels  &  des  biens-fonds  ;  L. 
A,  D.  Fio ,  15  ,  §.  2  ,  ff.  dfe  re  judic.  &  ne  doivent  pas  par  conféquent  être 
compris  fous  le  terme  de  meubles.  Néanmoins  Dumoulin  agitant  cette 
queftion  fur  ïart.  116  de  l'ancienne  Coutume  de  Paris,  fi)  conçue  dans  les 
mêmes  termes  que  le  238*^.  de  la  nouvelle,  après  avoir  rapporté  pour  rai- 
fon  de  douter  celles  fur  lefquelles  Lebrun  fonde  fon  opinion ,  décide  que  la 
Coutume  comprend  ,  non-feulement  les  meubles  matériels  &  corporels,  mais 
pareillement  les  incorporels ,  c'eft-à-dire ,  les  créances  mobiliaires. 

Dumoulin  s'explique  fur  cette  queftion  d'une  manière  trop  énergique , 
pour  ne  pas  rapporter  fes  propres  termes"^  »  Refte  une  difficulté ,  dit-il ,  fi 
»  le  furvivant  a  feulement  les  meubles  corporels  &  matériels  étant  hors  la 
>♦  Ville  &  Fauxbourgs,  fans  fraude,  &  fans  qu'il  puifle  rien  prétendre  aux 
»  créances  &  dettes  aftives  ,  combien  qu'elles  procèdent  de  chofes  étant 
»  hors  la  Ville;  il  eft  bien  clair  ;  Quod  in  terminis  juris ,  avpcllatione  mobi— 
y>  Hum  Jimpliciter  ,  non  veniunt  n.omJna  ;  L.  A,  D.  Pio  ,  fF.  de  re  jitdic  ;  en- 
»  core  moins  ,  quando  additur  circumjlantia  çiiœ  non  congruit  nominibus ,  proitt 
■3>  Jîtus  Loci ,  comme  ibi  meubles  étant  hors  la  Ville  ;  mais  il  y  a  bien  au- 
jo  tre  raifon  de  préfent  ;  car  les  Coutumes  de  France  ne  font  pas  Statuts 
»  d'Italie  ,  &  ne  fe  reftreignent  ad  modum  loqitendi  &  intelligendi  juris  Ro- 
3>  mani ,  mais  s'entendent , /«cwWz/ot  modum  lopiendi  &  utendi  de  France  & 
-30  des  Coutumes ,  lefquelles  quand  elles  difpofent  des  meubles ,  elles  corn- 
ai» prennent  aufli   les  dettes  a&ives  mobiliaires ,  eciam  alio  non  addito. 

Dumoulin  ,  après  avoir  prouvé  cela  par  des  exemples  ,  ajoute ,  »  quanth 
3»  fortius ,  quand  il  y  a  la  charge  exprefle  de  payer  les  dettes  mobiliaires; 
5»  car  cela  montre  bien  ,  per  locum  &  argumentum  à  correlativis ,  que  fous  ce 
»  mot  viennent  les  créances  ou  dettes  aâtives  ;  autrement  n'y  auroit  propos 
j»  qu'il  payât  les  paiîîves  ;  ce  feroit  contre  la  règle  &  raifon  naturelle  Se  in- 
»  commutable  ;  de  quâ  in  L.  fecundixm  naturam,  fF.  de  reg.  jur. 
f — "  '  ■ 

(i)  Il  porte  ,  il  eft  en  la  faculté  du  furvivant  d'accepter  les  meubles  étant  hors  ladite 
yjlle  &  tauxbourgs  de  Paris ,  fans  fraude. 
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.  Cet  argument  de  Dumoulin  me  paroîc  très-fort;  la  charge  des  dettes  paf- 
iîves ,  impofée  par  la  Coutume  au  l'urvivanc ,  étant  une  charge  de  l'univer- 
falité  des  meubles ,  qui  comprend  les  incorporels  &  les  corporels ,  démon- 
tre fuffifamment  que  par  le  terme  de  meubles  ,  c'eft  cette  univeifalité  qui 
comprend  les  incorporels  Si  les  corporels  que  la  Coutume  a  entendu  déférer 
au  (urvivant. 

Ajoutez  que  Van.  1 3 1  de  l'ancienne  Coutume  de  Paris  s'étoit  expliqué 
formellement  fur  les  créances;  il  y  eft  dit:  entre  nobles  ,  quand  V  un  des  cUux 
csnjoints  va  de  vie  à  trépas ,  le  furvivant  peut  prendre  les  meubles  &  créances 
demeurées  de  fon  décès.  Si  dans  \'art,  238  de  la  nouvelle  Coutume,  dans  le- 
quel on  a  réuni  cet  art.  131,  qui  concernoit  les  nobles  demeurant  fous  la 
refl'ort  de  la  Coutume  de  Paris,  mais  hors  la  ville  de  Paris,  &  le  116  qui 
concernoit  les  nobles  Bourgeois  de  Paris,  ces  termes  &  créances ,  ne  fe  trou- 
vent pas,  on  peut  dire  qu'ils  n'ont  été  retranchés  que  pour  abréger,  comme 
fuperflus ,  &  érant  fuffifamment  compris  fous  le  terme  général  de  meubles. 

450.  Le  préciput  légal  comprend  non-feulement  les  dettes  actives  &  créan- 
ces que  la  communauté  a  contre  des  tiers  ,  elle  comprend  pareillement  cel- 
les qu'elle  a  contre  les  conjoints.  Suppofons  ,  par  exemple  ,  que  le  furvivant 
£ut  débiteur  envers  la  communauté  d'une  récompenfe  de  zoooo  livres ,  pour 
pareille  fomme  tirée  de  la  communauté  ,  foit  pour  impenfes  faites  fur  fes 
héritages  propres  ,  foit  pour  acquitter  fes  dettes  mobiliaires  antérieures  au 
mariage  ,  &  exclufes  de  la  communauté  par  une  claufe  de  féparation  de 
dettes,  foit  pour  d'autres  caufes,  &  que  compenfation  faite  de  ladite  fom- 
me de  lOûOo  livres  ,  avec  une  fomme  de  1 2000  liv.  à  laquelle  je  fuppofe  que 
montent  les  créances  que  le  furvivant  a  contre  la  communauté  pour  fes  re- 
priles  ,  le  furvivant  fe  trouve  réliquataire  d'une  fomme  de  8000  livres  ;  le 
furvivant,  en  acceptant  le  préciput  légal  ,  devient  quitte  de  ce  reliquat  de 
8000  livres  ,  &  il  s'en  fait  confufion  :  car  la  créance  que  la  communauté 
avoit  contre  lui  pour  ce  reliquat ,  étant  un  effet  aCtif  mobilier  de  la  com- 
munauté ,  elle  entre  dans  fon  préciput  légal. 

4.31.  A  l'égard  de  l'exception  que  la  Coutume  de  Paris  fait  des  meubles 
de  Paris  ,  Dumoulin  obferve  fort  bien  qu'on  doit  comprendre  dans  cette 
exception,  non-feulement  les  meubles  corporels  qui  font  à  Paris,  mais  pa- 
reillement les  créances  qui  procéderoient  de  chofes  qui  font  à  Paris  ;  tels 
que  font,  par  exemple,  des  loyers  qui  fe  feroient  trouvés  dûs  lors  du  pré- 
décès ,  pour  des  maifjns  de  Paris  ,  &  des  profits  Seigneuriaux  de  cenfives 
étant  dans  la  ville  &  fauxbourgs  de  Paris. 

432.  Si  des  conjoints  Parifiens  avoient  coutume  de  porter  à  leur  terre, 
lorlqu'ils  y  vont  paffer  un  certain  temps  de  l'année  ,  quelques-uns  de  leurs 
meubles  de  Paris ,  patà ,  leur  argenterie ,  &  de  les  remporter  lorfqu'ils  y 
retournent,  l'un  d'eux  venant  à  prédécéder  pendant  leur  féjour  à  la  cam- 
pagne, cette  argenterie  qui  fe  trouve  à  la  campagne,  pourroit  -  elle  é;e 
prétendue  par  le  furvivant  ?  La  raifon  de  douter  ell:  qu'elle  fe  trouve  fans 
fraude  hors  de  Paris  ;  le  furvivant  qui  ne  prévoyoit  pas  le  décès  de  l'autre 
conjoint,  ne  l'ayant  pas  portée  hors  de  Paris  ,  en  fraude  ,  &  à  deflein  d'en 
profiter  :  la  raiion  de  décider  au  contraire ,  que  cette   argenterie   ne  peut 

S  s  s  s  ij 
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être  prétendue  par  le  furvivant ,  eft  qu'ayant  coutume  d'être  â  Paris  ,  d'où 
elle  n'a  e'té  tranfportée  que  dans  l'intention  de  l'y  remporter ,  elle  eft  par 
fa  deftination  un  meuble  de  Paris  ,  &  par  confe'quent  dans  le  cas  de  l'ex- 
ception. Cela  efl  fondé  fur  cette  régie  de  Droit  :  Rehus  qux  in  fvndo  fimt  , 
accciiint  etiam  qux  tune  non  Jiint ,  fi  ejfe  J oient  ;  L.    78  ,  §.  7  ,  ff.  a'^  kg.  3°. 

Il  en  feroit  autrement  d'une  argenterie  que  les  conjoints  feroient  dans 
l'ufage  de  lailTer  à  leur  terre,  fous  la  garde  d'un  Concierge,  lorfqu'i's  s'en 
retournent  à  Paris;  il  n'eft  pas  douteux  que  c'efl:  un  meuble  ,  étant  hors  la 
fille  de  Paris  ,  qui  ne  peut  être  contefté  au  furvivant. 

Quant  même  on  auroit  fait  venir  à  Paris  quelque  pièce  de  cette  argen- 
terie ,  futà ,  pour  la  faire  raccommoder ,  &  dans  l'intention  de  la  renvoyer 
à  la  campagne  ;  quoiqu'elle  (e  trouvât  à  Paris,  lors  du  décès,  on  ne  pour- 
roit  la  contefter  au  furvivant  ;  cette  chofe  ne  fe  trouvant  à  Paris  que  par 
accident,  elle  n'eft  pas  un  ii!eub:e  de  Paris  ;  mais  elle  eft  par  fa  deftina- 
tion  un  meuble  étant  hors  de  la  ville  de  Paris. 

Il  ei'  efi:  de  même  lorfque  des  conjoints  font  revenus  à  Paris  avec  les  che- 
vaux qui  fervent  à  l'exploitation  de  leur  terre  :  quoique  le  décès  de  l'un 
d'eux  foit  arrivé  aufli-:ôc  après  leur  retour  à  Paris  avant  que  les  chevaux  en 
aient  été  renvoyés;  ces  chevaux  qui  ne  fe  trouvent  à  Paris  que  par  acci- 
dent font  cenfés,  à  oufe  de  leur  deflination  ,  meubles  de  campagne  ;  meu- 
bles étant  hors  la  ville  de  Paris ,  &  on  ne  peut  conféquemment  les  contefter 
au  furvivant. 

453.  Lorfqu'un  Parifien  ,  après  avoir  fait  emplette  à  Rome  de  tableaux 
de  grand  prix  ,  pour  les  placer  dans  fon  hôtel  à  Paris  ,  vient  à  perdre  fa 
femme,  pendant  que  les  tableaux  font  encore  en  chemin,  peut-il  les  pré- 
tendre comme  meubles  étant  hors  la  vi'le  de  Paris?  je  le  penfe  ;  car  quoi- 
qu'ils fuflent  deftinés  à  être  meubles  de  Paris  ,  ils  ne  l'étoient  pas  encore  : 
lorfque  des  meubles  de  Paris  font  tranfportés  de  Paris  dans  un  autre  lieu  , 
avec  intention  de  les  y  faire  revenir ,  cette  deflination  leur  conlerve  bien 
la  qualité  de  meubles  de  Paris  qu'ils  avoient  déjà  ;  mais  la  deflinarion  ne 
peut  pas  donner  à  des  meub'es  la  qualité  de  meubles  de  Paris  avant  qu'ils 
y  foient  arrivés.   Voyez  fuprh  ,  n.    jp, 

434.  Les  meubles  du  prédécédé,  que  les  Coutumes  accordent  au  furvi- 
vant de  deux  conjoints  nobles,  font  feulement  ceux  de  leur  communauté; 
plufieurs  Coutumes  s'en  expliquent  f-.rmellement ,  &  on  le  doit  fuppoler  dans 
celles  qui  ne  s'en  expliquent  pas  l^art.  131  de  l'ancienne  C"iufume  s'en 
explique  formellement;  il  y  efl  dit  ,  demeurés  de  fon  décès  ,  &  qui  étaient 
communs  entr  eux  i  ce  n'eft  que  pour  abréger  qu'ils  ont  été  retranchés  dans 
l'article  238  de  la   nouvelle. 

Sur  les  meub'es  tant  corporels  qu'incorporels  ,  dont  la  communauté  eft 
compofée  ,  Voyez  Jliprà  ,  ch.  2  ,  fecl,   i  ,  art.  i . 

Les  héritages  ameub'is  ne  font   pas  compris  fous  le  nom  de  meubles. 

435".  Il  nous  refte  à  parler  des  charges.  L'article  138  de  P. iris  ,  d!' : 
auquel  cas  il  efl  tenu  payer  les  dettes  mobiliaires  ,  &  les  obfe'/ties  &  junérancs 
iicelui  trépane, 

Lebrun,  ibidem ^  72.  36,  eftime  que  par  ces  termes  le  furvivant  eft  chargé 
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îndiftinftement  de  toutes  les  dettes  mobiliaires  du  préde'cédc  ;  non-feulement 
de  celles  qui  étoient  dettes  de  communauté  ,  mnis  même  de  celles  qui  étoient 
particulières  au  prédécédé  , /3i//ii ,  au  moyen  d'une  ciaule  de  iéoaration  de 
dettes.  C'eft  auiîi  l'avis  de  Dupleflis  ;  Lemaiftre  penle  au  contraire,  que  le 
furvivant  n'efl:  chargé,  par  cet  article,  que  d'acquitter  les  héritiers  du  pré- 
décédé ,  de  la  part  des  dettes  de  la  communauté  ,  dont  la  fucceilion  eft  te- 
nue. Son  opinion  me  paroît  prétérable  j  la  Coutume  ne  faifant  pas  fuccé- 
der  par  cet  article  le  furvivant  indifimCtement  à  l'univerfalité  des  biens  meu- 
bles du  prédécédé ,  mais  feulement  à  l'univerfalité  des  biens  meubles  de  la 
communauté,  pour  la  part  qu'y  avoit  le  prédécédé,  comme  nous  l'avons  vu 
au  njmbre  précédent,  il  ne  doit  pas  être  préfumé  avoir  été  chargé  d'au- 
tres dettes  mobiliaires,  que  de  celles  de  la  communauté,  qui  font  les  feu- 
les qui  foient  une  charge  de  l'univerfalité  des  biens  de  la  communauté ,  à 
laque!  e  il  fuccéde  au  prédécédé  pour  la  part  qu'il  y  avoit  ;  le  furvivant 
n  étant  donc  tenu  que  des  dettes  de  la  communauté ,  par  la  nature  de  la 
chofe  à  laquelle  il  fuccéde  ,  pour  qu'il  piu  être  réputé  tenu  des  autres ,  il 
eût  fallu  que  la  Coutume  s'en  fut  expliquée  d'une  manière  plus  formelle; 
ce  que  n'ayant  pas  fait,  les  dettes  mobiliaires  dont  elle  le  charge,  doivent 
être  entendues ,  ficundum.  fubjeclum  materiam ,   de  celles  de  la  communauté. 

Suivant  ce  principe  ,  fi  la  fucceflîon  du  prédécédé  étoit  débitrice  envers  le 
furv;vant ,  pvtà  ^  pour  une  donation  que  le  prédécédé  auroit  faite  au  furvi- 
vant ,  de  quelque  fomme  d'argent  ou  de  chofes  mobiliaires ,  ou  pour  des  -ré- 
compenles  mobiliaires  que  le  prédécédé  devoir  à  la  communauté,  il  ne  s'en 
fera  pas  de  contuiion  ;  &  le  furvivant ,  quoiqu'il  accepte  le  préciput  légal,  ne 
lailfera  pas  d'en  demeurer  créancier;  car  ces  dettes  font  bien  des  dettes  mo- 
biliaires de  la  fuccefîîon  du  prédécédé,  mais  elles  ne  font  pas  dettes  de  la  com- 
munauté ,  qui  font  les  feules  dont  le  furvivant  qui  accepte  le  préciput  légal, 
eft  tenu  d'acquitter  la  lucceiîîon  du  prédécédé. 

436.  Quoique  la  créance  qu'a  le  furvivant  pour  la  reprife  de  fes  deniers 
exclus  de  la  communauté  par  une  convention  de  réalifation  ,  ou  pour  le  rem- 
ploi du  prix  de  fes  propres,  foit  une  dette  de  la  communauté  ,  néanmoins  il 
n'en  eft  pas  chargé  par  cet  article  ;  mais  ce  n'eft  pas  par  les  raifons  qu'en  donne 
Lebrun  .  qui  dit  :  que  c'ell:  parce  que  la  communauté  nen  ejl  que  de'pojhaire  (S* 
quelles  fe  prennent  par  diflraclicn ,  &  par  dc'Libation.  C'eft  parler  très-impropre- 
ment, que  dédire  que  la  communauté  n'en  eft  que  dépofiraire.  Un  dépofi- 
taire  eft  celui  qui  garde  la  chofe  d'autrui  fans  pouvoir  s'en  fervir,  pour  la 
remettre  en  nature  a  celui  qui  l'a  confiée  à  fa  garde.  Ce  n'eft  point  de  cette 
manière  que  la  communauté  a  les  fommes  de  deniers  que  chacun  des  con- 
joints s'eft  réfervé  propre,  ou  qui  proviennent  du  prix  de  fes  propies  aliénés 
durant  le  mariage  :  elles  s'emploient  pour  les  affaires  de  la  communauté  ,  qui 
eft  obligée  d'en  rendre  autant  lors  de  fa  diffolution  à  celui  des  conjoints  à  qui 
el'es  appartiennent,  ou  à  fes  hé -itiers  :  la  communauté  n'en  eft  donc  pas  dé- 
pofiraire  fîmplemenr ,  elle  en  eft  véritablement  débitrice  :  les  créances  qu'a  le 
furvivant  pour  la  reprife  de  fes  deniers  ftipulés  propres ,  ou  pour  le  remploi 
du  prix  de  fes  propres,  font  donc  de  véritables  dettes  de  la  communauté, 
dont  les  héritiers  du  prédccédé  font  débiteurs  pour  la  part  qu'ils  ont  dans  la 
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communauté  ;  fi  csi  reprifes  s'acquittent  lors  du  partage  des  biens  de  la  com- 
munauté par  délibation  &  prélèvement  fur  les  biens  de  la  communauté,  elles 
n'en  font  pas  moins  des  dettes  de  la  communauté;  elles  le  font  fi  bien,  qu'à 
l'égard  de  celles  de  la  femme  ,  le  mari  &  les  héritiers  en  font  tenus  envers  la 
femme  ou  fes  héritiers ,  quand  même  il  n'y  auroit  pas  de  biens  dans  la  com- 
munauté de  quoi  les  acquitter;  les  créances  qu'a  le  furvivant  pour  fes  reprifes 
&  pour  le  remploi  du  prix  de  fes  propres  aliénés ,  font  donc  véritablement  des 
dettes  de  la  communauté  ;  fi  en  acceptant  les  meubles ,  il  ne  les  confond  pas  , 
&  s'il  n'eft  pas  obligé  d'en  acquitter  la  fijccellion  du  prédécédé  pour  la  part 
dont  elle  en  eft  tenue.  La  feule  véritable  raiion  eft  que  ces  créances,  quoi- 
qu'elles foient  dans  la  vérité  ,  créances  mobiliaires  ,  font  entre  les  conjoints  , 
réputées  pour  immeubles  fidifs,  que  le  furvivant,  chargé  feulement  des  dettes 
purement  mobiliaires ,  n'efl  pas  tenu  d'acquitter. 

437.  Le  furvivant  qui  prend  les  meubles,  confond-r-il  ie  préciput  converî- 
tionnel  ftipulé  à  ion  profit  par  le  contrat  de  mariage  ?  Lebrun  ,  ibidem ,  n.  2J  , 
fait  une  difiinâion  :  il  convient  que  lorfque  le  préciput  conventionnel  confifte 
en  une  fomme  de  deniers  ,  le  furvivant  doit  le  confondre  ,  parce  que  c'eft  en 
ce  cas  une  dette  mobiliaire  de  la  communauté ,  dont  il  doit  acquitter  la  fuc- 
ceflîon  du  prédécédé  ,  pour  la  part  dont  elle  en  eft  tenue  ;  mais  lorfque  le  pré- 
ciput confifte  en  meubles ,  que  le  furvivant  pourra  prendre  jufqu'à  concur- 
rence d'une  certaine  fomme ,  cet  Auteur  prétend  que  le  furvivant  qui  prend 
le  préciput  légal ,  ne  confond  point  ce  préciput  conventionnel  qu'il  peut  pren- 
dre dans  les  meubles  qui  font  à  Paris ,  lefquels  n'entrent  pas  dans  le  préciput 
légal  :  la  raifon  ,  dit-il  ,  efl  que  le  préciput  conventionnel  ricjl  point  (  en  ce  cas  ) 
une  dette  mobiliaire ,  mais  une  dijlrnclion  de  certains  meubles. 

Je  réponds,  qu'il  eft  faux  que  le  préciput  de  chofes  ne  foit  pas  une  dette 
îiiobiliaire  de  la  communauté;  il  n'eft  pas  moins  une  dette  que  le  préciput 
d'une  fommt  d'argent  :  la  feule  différence  qu'il  y  a,  eft  que  celui-ci  eft  une 
dette  quantitatis  ,  &  que  le  préciput  de  chofes  eft  une  dette  fpecierum.  Le  préci- 
put de  chofes  ,  de  même  que  le  préciput  d'une  fomme  ,  naît  de  la  convention 
par  laquelle  les  parties  contractantes  s'obligent  réciproquement  envers  le  fur- 
vivant  ,  de  lui  laifler  prélever  lors  du  partage  de  la  communauté  ,  les  chofes 
portées  par  la  convention.  Cette  convention  forme  donc  une  obligation  :  le 
préciput  de  chofes  eft  donc  une  dette  ;  car  dette  &  obligation  ,  c'eft  bien  la 
nicme  chofe;  c'eft  une  dette  de  communauté  ,  puifque  c'eft  fur  les  biens  de  la 
communauté  qu'elle  doit  être  acquittée;  c'eft  une  dette  mobiliaire,  puifque 
les  chofes  qui  en  font  l'objet ,  font  des  chofes  mobiliaires  ;  le  furvivant  qui 
prend  les  meubles,  doit  donc  confondre  ce  préciput.  L'article  258,  qui  le 
charge  de  toutes  les  dettes  mobiliaires ,  comprend  dans  la  généralité  de  fes 
termes ,  toutes  les  dettes  mobiliaires  delà  communauté,  de  quelque  efpece 
qu'elles  foient,  les  dettes Jpecierum ,  auffi-bien  que  les  dettes  quantitatis.  Du- 
plellis  eft  de  notre  avis. 

438.  La  charge  d'acquitter  les  frais  funéraires  du  prédécédé,  eft  une  charge 
que  les  Coutumes  ont  jugé  à  propos  d'impofer  au  préciput  légal  ,  quoique 
rette  charge  ne  foit  pas  une  charge  de  la  communauté ,  mais  de  la  fuccef- 
jjon  du  prédécédé. 
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Le  deuil  que  la  femme  furvlvance  a  droit  d'exiger  des  héritiers  du  prédé- 
cédé, eft  cenfé  faire  partie  de  ces  frais  funéraires.  C'efl  pourquoi  elle  le  con- 
fond lorfqu'elle  prend  le  préciput  légal. 

Quelques  Coutumes  chargent  aulfi  le  furvivant  qui  prend  le  préciput  lé- 
gal,  de  l'acquittement  des  legs  faits  par  le  prédécédé  ,  qu'elles  appellent /i/«^, 
pieux  ,  piteux  ,  OU  pitoyables;  ce  lont  ceux  qui  contiennent  des  aumônes  faites 
aux  pauvres ,  ou  ceux  faits  à  des  Eglifes  pour  des  prières  ;  cela  ne  doit  s'en- 
tendre que  de  legs  modiques. 

Cette  charge  des  legs  pieux,  n'a  lieu  que  dans  les  Coutumes  qui  en  ont 
une  diipofition  expreffe  :  hors  ces  Coutumes ,  le  prcdécédé  ne  peut  diminuer 
en  rien  par  des  difpolitions  teftamentaires ,  le  préciput  du  furvivant,  ce  font 
les  héritiers  du  prédécédé  qui  font  feuls  chargés  de  les  acquitter. 

439.  Il  refte  une  queflion ,  qui  eft  de  fçavoir  fi  le  furv-ivant ,  après  avoir 
en  majorité  accepté  le  préciput  légal ,  peur,  lorfqu'il  a  fait  un  inventaire,  fe 
décharger  des  charges  de  ce  préciput ,  en  renonçant  &  en  offrant  de  compter 
aux  héritiers  du  prédécédé ,  de  leur  part  dans  les  biens  meubles  de  la  com- 
munauté ?  Les  Auteurs  font  encore  partagés  fur  cette  queftion  :  ceux  qui 
tiennent  la  négative ,  tirent  argument  de  ce  qui  s'obferve  à  l'égard  de  la 
garde-noble  :  le  gardien  noble,  après  qu'il  a  une  fois  accepté  la  garde  ,  ne- 
peut  plus  fe  décharger  de  l'obligation  qu'il  a  contraélée  en  l'acceptant,  d'ac- 
quitter les  dettes  mobiliaires  du  mineur  ,  quoiqu'il  offre  abandonner  tout 
l'émolument  de  la  garde  ,  &  compter  de  tout  ce  qui  lui  eft  parvenu  des 
biens  &  des  revenus  du  mineur.  On  dit,  au  contraire,  pour  l'affirmative, 
qu'il  y  a  une  grande  diftérence  entre  le  préciput  légal  &  la  garde-noble. 
Le  préciput  légal  efl  une  pure  donation  que  la  Loi  fait  au  furvivant  de  la' 
part  du  prédécédé  dans  le  mobilier  de  la  communauté  ,  à  la  charge  de 
payer  la  part  dudit  prédécédé  dans  les  dettes  mobiliaires  de  ladite  commu- 
nauté. Or  c'eft  un  principe  commun  à  tous  les  donataires, que  le  donataire, 
quoiqu'il  ait  accepté  la  donation  ,  n'eft  tenu  des  charges  de  la  donation  ,  que 
jufqu'à  concurrence  de  l'émolument ,  &  qu'il  peut  fe  fouftraire  aux  charges 
en  abandonnant  les  chofes  données  ,  Se  en  comptant  de  tout  ce  qu'il  a  perçu 
de  la  donation  ;  le  furvivant  qui  a  accepté  le  préciput  légal  ,  peut  donc  ,  d« 
même  que  tous  les  autres  donataires  ,  fe  décharger  des  charges  qui  y  font 
attachées  en  l'abandonnant  :  au  contraire,  la  garde-noble  n'eft  pas  tant  un 
don  qu'une  efpece  de  marché  que  la  Loi  fait  pour  le  mineur  avec  le  gardien 
qui  veut  bien  accepter  la  garde,  par  lequel  elle  lui  abandonne  les  revenus 
des  biens  qu'avoit  le  mineur  de  la  fuccellion  du  prédécédé,  &  dans  quelques 
Coutumes  les  meubles ,  pour  qu'il  le  rende  à  la  fin  de  la  garde ,  quitte  de 
toutes  dettes  mobiliaires  :  qu'il  lui  remette  fes  héritages  en  bon  état,  &  qu'il 
lui  donne  une  éducation  convenable  à  un  Gentilhomme.  Ce  marché  eft  une 
efpece  de  forfait  ,  dont  le  profit  qu'y  peut  faire  le  gardien,  ou  la  perte,  dé- 
pendent fouvent  de  l'événement  incertain  du  temps  que  durera  la  garde  i  or 
quand  on  a  fait  un  marché ,  on  n'eft  pas  reçu  à  s'en  départir  pour  éviter  la 
perte  qui  s'y  trouve  :  on  ne  peut  donc  tirer  argument  de  la  garde  qui  eft 
un  marché ,  au  préciput  légal  qui  eft  un  don^ 
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§.     IL 

D£  la  convention  du  précipiu  j   6*  du  préciput  conventionnel. 

440.  C'efl:  une  convention  très-ordinaire  dans  le  contrat  de  mariage ,  que 
le  futur  époux,  au  cas  de  furvie  ,  aura  dans  les  biens  de  la  communauté 
par  préciput ,  fes  habits  &  linges  à  fon  ufage  ;  &  fes  armes  &  chevaux  ,  fi 
c'eft  un  homme  de  guerre  ;  ou  fes  livres  ,{\  ce.i\.  un  homme  de  lettres;  ou  fes 
outils ,  fi  c'efl:  un  artifan.  A  l'égard  de  la  femme  ,  on  fiipule  que  la  future 
époufe  aura  pareillement,  en  cas  de  lurvie  ,  les  habits,  bagues  &  joyaux. 

S'il  étoit  dit  feulement  fes  habits ,  les  bagues  &:  joyaux  n'y  feraient  pas 
compris;  &  vice  verfâ  ,  s'il  étoit  dit  feulement yij  bagues  &  joyaux ,  les  ha- 
bits n'y  feroient  pas  compris. 

Ces  tQtmss  fes  habits  ,  comprennent  tout  ce  qui  fert  à  couvrir  le  corps.  Le 
t&ïms  joyaux  ,  qui  répond  au  terme  latin  ornamenta,  comprend  ce  qui  feri  à 
orner  &  parer  une  femme ,  plutôt  qu'à  la  couvrir  :  ornamenta  muliebria  fint , 
çuibus  muUer  ornatur ,  veluti  inaures  ,  armilliz  ,  viriolcs ,  annuli  prœter  fï:,natO' 
rios ,  &  omnia  quce  ai  aliam  rem  nullam  parantur ,  nifi  corporis  ornanii  caufâ  • 
L.  ij" ,  §.  10,  ft'.  de  aur.  arg.  leg.  c'eft-à-dire  ,  les  pendans  d'oreilles,  les  bra- 
celets ,  bagues,  anneaux,  colliers,  aiguilles  de  tête,  &  autres  ornemens  de 
tête  ,  &c. 

La  montre  qu'une  femme  porte  à  fa  ceinture  ,  l'éventail  qu'elle  porte  à  la 
inain  ,  une  tabatière  ,  un  étui ,  font  aulîî  compris  dans  l'ufage,  (ous  le  terme 
de  joyaux  ,  Se  en  cela  notre  terme  joyaux  a  un  peu  plus  d'étendue ,  que  le 
terme  latin  ornamenta. 

On  n'y  comprend  pas  la  toilette  &  tout  ce  qui  en  dépend  ;  tout  cela  ap- 
partient plutôt  à  un  autre  genre ,  que  les  Jurifconfultes  appelloienr  mundus 
muliebris  ,  &  qu'ils  diftinguoient  très-fort  de  ce  qu'ils  appelloient  ornamenta  : 
ornamenta  ^  dit  Ulpien,/i^«  quibus  mulier  ornatur  :  mundus  muliebris,  dit  le 
même  Ulpien  :  efl  quo  mulier  mandior  fit  ;  d.  L.  2^  ,  §.  10. 

Si  à  ces  termes,  fis  habits ,  bagues  &  joyaux  ,  on  avoit  ajouté  ceux-ci,  & 
généralement  ce  qui  Je  trouvera  fervir  pour  C  ufage  de  la  perfonne  de  la  future  e'poufe, 
la  toilette  feroit  comprife  fous  la  généralité  de  ces  termes ,  &  tout  ce  qui  en 
dépend  ,  comme  miroirs  de  toilette ,  boctes  de  toilette ,  pommades ,  par- 
fums ,  &c. 

Cette  convention  s'appelle  convention  de  préciput  :\es  chofes  que  le  furvî- 
vant,  en  conféquence  de  cette  convention  ,  a  droit  de  prélever  au  partage  de 
la  communauté,  s'appellent  le  préciput  du  furvivant ;  on  donne  le  même  nom 
au  droit  qu'il  a  de  les  prélever. 

4,41.  Cette  convention  fe  fait  de  différentes  manières;  quelquefois  on  fait 
confiflier  le  préciput  en  efpeces:  comme  lorfqu'il  eft  dit  ,1e  furvivant  prendra 
pour  préciput  fes  habits,  armes  &  chevaux  :  quelquefois  on  le  fait  confiftec 
en  une  fomme  d'argent ,  comme  lorfqu'il  efl  dit  ,  prendra  pour  préciput  la 
fomme  de  tant. 

Lorfqu'on  fait  confifter  en  efpeces  le  préciput ,  quelquefois  il  eft  illimité  , 
comme  lorfqu'il  eft  dit  fimplement  que  le  furvivant  prendra  fes  habits  ,  ar- 
mes 
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unes  &  chevaux  ,  ou  que  la  future  prendra  fes  habits,  bagues  &:  joyaux.  An 
contri.ire ,  quelquefois  il  eft:  limité  par  ces  termes  ,  que  le  Notaire  ajoute  : 
juf.juà  concurrence  de  lj.Jomme  de  tant. 

Lorfque  le  préciput  en  elpeces  eft  illimité  ,  il  confifle  dans  toutes  les  chofes 
de  ces  efpeces ,  qui  ie  trouvent  dans  les  biens  de  la  communauté  îors  de  fa 
dilTolution  ,  en  quelque  nombre  qu'elles  foient,  &  à  quelque  prix  qu'elles 
montent ,  pourvu  néanmoins  que  ce  prix  ne  foit  pas  excellif ,  eu  é^jard  à  l'état 
&  aux  ficultés  des  parties;  car  quoique  les  parties  n'aient  pas  limité  le  pré- 
ciput à  une  fomme  dérerminée,  elles  font  néanmoins  cenfées  être  convenues 
d'un  préciput  qui  fut  proportionné  à  leur  état  &  à  leurs  facultés.  Donc,  lors- 
qu'il eft  excellif,  les  héritiers  du  prédécédé  font  bien  fondés  à  demander 
qu'il  (oit  réduit  &  modéré  arbirrio  judicis. 

On  doit  aufli  retrancher  de  ce  préciput  les  chofes  qui  paroiflent  avoir  été 
pendant  la  dernière  maladie  du  prédécédé,  acquifes  en  fraude  ,  &  dans  la 
vue  de  le  groiîir  :  comme  fi  un  Gentilhomme  de  campagne  ,  qui  depuis  un 
très  long-temps  qu'il  eft  marié,  n'avoit  jamais  eu  d'autres  chevaux  que  ceuX 
qui  (èrvoient  au  labour  de  fes  terres ,  avoit  pendant  la  dernière  maladie  de 
fa  femme,  acheté  un  attelage  de  fix  chevaux  de  carrolle  de  grand  prix;  il 
feroit  évident  qu'il  n'a  fait  cette  emplette  que  dans  la  vue  de  groilir  le  pré- 
ciput illimité  de  (es  armes  &  chevaux  ;  &  les  héritiers  du  prédccédé  feroienc 
bien  fondés  à  l'empêcher  de  les  y  comprendre. 

442.  Quelquefois  on  donne  le  choix  au  furvivant,  du  préciput  en  efpeces  , 
ou  du  préciput  d'une  fomme  d'argent  :  comme  lorfqu'il  eft  Ait ,  prendra  fes 
habits  ,  armes  &  chevaux  ,  on  la  fomme  de  tant\  le  préciput  en  elpeces  peut 
en  ce  cas  ,  excéder  la  fomme  d'argent ,  dont  on  lui  a  donné  le  choix  ,  pourvu 
néanmoins  qu'il  n'y  ait  pas  une  trop  grande  difproportion. 

Quelquefois  on  donne  l'un  &  l'autre  ;  fçavoir  ,  un  préciput  en  argent ,  & 
un  préciput  en  efpeces  :  comme  lorfqu'il  eft  dit ,  aura  par  préciput  la  fomme  de 
tant ,  &  en  outre  fes  habits ,  armes  &  chevaux. 

Quoique  !a  convention  de  préciput,  quelles  que  foient  les  chofes,  &:  les 
fommes  dans  lefquelies  on  la  fait  confifter ,  renferme  un  avantage  que  celui 
des  conjoints  qui  doit  prédécéder,  fait  au  furvivant,  &  qu'il  foit  regarde 
comme  tel ,  tant  par  rapport  au  premier  qu'au  fécond  chef  de  l'Edit  des  fe^ 
condes  noces,  comme  nous  l'avons  vu  en  la  dernière  Partie  de  notre  Traité 
du  Contrat  de  Mariage  :  néanmoins  elle  eft  regardée  plutôt  comme  conven- 
tion de  mariage  ,  que  comme  donation,  &  en  conféquence  elle  n'eft  pas 
lujetre   à  la  formalité  de  l'infinuation. 

Voyez  la  Déclaration  du  25   Juin  172P,  &  l'article  21  de  l'Ordonnance 

44.3.  Le  préciput  n'étant  accordé  qu'en  cas  de  furvie  ,  ce  ne  peut  être  que 
îe  prédécès  de  l'un  des  conjoints  qui  donne  ouverture  au  préciput  au  profit  du 
furvivant. 

La  mort  civile  de  l'un  des  conjoints  doit- elle  être  regardée  comme  un  prc- 
décès  qui  donne  ouverture  au  précipiir  ?  Par  exemple,  fi  un  homme  par  un 
Arrêt  ou  autre  Jugement  en  dernier  refTort,  avoit  été  condamné  à  la  peine  des 
galères  à  perpétuité,  cette  condamnation  qui  lui  fait  perdre  Ion  état  civil. 
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doit -elle  être  regardée  comme  un  prédécès  qui  donne  ouverture  au  préciput 
de  la  femme  ;  &  la  femme  en  conféquence  peut-elle  le  prélever  au  partage 
qui  efi:  à  faire  des  biens  de  la  communauté  ,  entr'elle  &  les  Seigneurs  confif- 
cataires  qui  (uccedent  à  la  part  du  condamné?  On  peut  dire  pour  l'affirmative,, 
qu'une  perfonne ,  par  la  mort  civile  qu'elle  a  encourue  ,  n'étant  plus  cenfée 
exifter  par  rapport  à  la  fociété  civile,  fa  mort  civile  doit  être  regardée  comme 
pn  véritable  pndècès  ,  qui  ne  l'en  a  pas  moins  retranchée ,  que  l'en  auroit 
retranchée  la  mort  naturelle,  &  qui  doit  par  conféquent  donner  ouverture  au 
préciput.  Néanmoins  par  un  célèbre  Arrêt  du  i  Juin  1545),  le  Roi  Henri  II, 
tenant  fon  Llt-de-Juftice  ,  il  a  été  jugé  que  la  mort  civile  ne  donnoit  pas  ou- 
verture au  préciput,  &  que  la  feule  mort  naturelle  y  donnoit  ouverture.  La 
raifon  eft  que  la  convention  de  préciput ,  étant  une  convention  que  les  par- 
ties contraétantes  ont  jugé  à  propos  de  faire  dépendre  de  l'exiflence  d'une 
condition  ,  il  ne  peut  pas  y  avoir  ouverture  à  cette  convention  ,  que  la  chofe 
que  les  parties  ont  jugé  à  propos  d'y  appofer  pour  condition  ,  ne  foit  arrivée. 
Or  le  cas  du  prédécès  de  l'un  des  conjoints,  &  la  furvie  de  l'autre  ,  que  les 
parties  ont  jugé  à  propos  d'appofer  pour  condition  à  la  convention  de  préci- 
put ,  eft  le  feul  cas  du  prédécès,  qui  doit  arriver  par  la  mort  naturelle  du. 
premier  mourant  des  conjoints;  c'efl  le  feul  cas  qu'elles  aient  prévu  :  il  n'eft 
pas  naturel  qu'elles  aient  prévu  ,  ni  même  qu'elles  aient  pu  penfer  au  cas  de 
la  mort  civile  qui  arriveroit  à  l'une  des  parties.  Le  cas  appofé  pour  condition 
à  la  convention  de  préciput ,  eft  donc  le  feul  cas  de  la  mort  naturelle  du  pre- 
mier mourant  des  conjoints  :  ce  n'eft  point  celui  de  la  mort  civile  de  l'un 
d'eux  ,  &  par  conféquent  il  n'y  a  que  celui  de  la  mort  naturelle  qui  pulfie 
faire  exifter  la  condition  appofée  à  la  convention  ,  &  donner  ouverture  au 
préciput:. on  ne  peut  pas  non  plus  dire  que  le  cas  de  la  mort  civile  &  celui 
de  la  mort  naturelle  (oient  entièrement  femblables  ;  car  le  cas  de  la  mort  ci- 
vile laifle  quelqu'efpérance  de  retour  à  la  vie  ,  par  la  reftitution  à  l'état  civil 
qui  peut  erre  accordée  par  le  Prince  :  il  n'y  a  que  la  mort  naturelle  qui  foit 
fans  efpéracce  de  retour  à  la  vie. 

Ne  pourroit-on  pas  oppofer  à  cet  Arrêt  l'article  24  de  l'Ordonnance  des 
Subftitutions ,  qui  porte  que  dans  tous  les  cas  où  la  condamnation  pour  crime 
emporte  mort  civile  ,  elle  donnera  ouverture  au  fidéicomtuis  ?  La  réponfe  eft 
qu'on  ne  peut  pas  argumenter  des  fidéicommis  à  la  coiTvention  de  préciput: 
les  fidéicommis  qui  font  faits  (n  l'abfence  de  la  perfonne  au  pi  ofit  de  qui 
la  difpofition  eft  faite,  étant  (ufcepribles  d'une  interprétation  beaucoup  plus 
étendue  que  ne  le  font  les  conventions  entre-vifs. 

La  difpoluion  de  l'Ordonnance  des  fubftitutions  n'eft  donc  pas  feule  fuffi- 
fante  pour  établir  qu'on  s'eft  écarté  de  la  Jurifprudence  établie  par  l'Arrêt 
de  1549;  mais  j'ai  appris  que  la  Cour  s'en  étoit  formellement  écartée,  en 
jugeant  dans  l'efpece  d'un  homme  qui  étoit  forti  du  Royaume  pour  caufe  de 
Religion  ,  que  la  mort  civile  qu'il  avoir  encourue  par  fa  (ortie  hors  du  Royau^ 
me,  avoir  donné  ouverture  au  préciput  au  profit  de  fa  femme. 

Le  Magiftrat  qui  m'a  fait  part  de  cet  Arrêt,  &  qui  avoit  été  un  des  Ju- 
ges, m'a  aufll  appris  qu'on  avoit  jugé  par  cet  Arrêt,  que  la  femme  étant 
fortifi  avec  fon  mari ,  le  mari  devoit  être  cenfé  forti  le  premier ,  &  la  feramt 
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TTavoîi-  fait  autre  chofe  que  le  fuivre  :  qu'en  conféquence  le  précîput  lui  îivoic 
été  acquis  par  la  mort  civile  de  fon  mari ,  pendant  un  inftant  de  raifon  ,  & 
qu'elle  l'avoit  tranfmis  avec  fes  biens  à  Tes  héritiers ,  par  la  mort  civile  qu'elle 
avoit  encourue  elle-même  par  fa  ferrie  du  Royaume.  Le  Magiftrat  n'ap- 
prouvoit  pas  l'Arrêt  en  ce  point  :  la  femme  n'ayant  pu  tranfmettre  à  fes  hé- 
ritiers un  droit  qu'elle  n'a  jamais  pu  elle-même  exercer,  &  qui  n'a  pu  lui 
être  acquis  dans  le  temps  auquel  fon  mari  eft  forti ,  puifque  dans  le  même 
temps  elle  fortoit  elle-même  avec  lui. 

444.  Lorfque  les  deux  conjoints  qui ,  par  leur  contrat  de  mariage,  étoient 
convenus  d'un  préciput,  font  depuis  morts  par  un  même  accident, /)î/m  ,  dans 
un  naufrage ,  ou  dans  un  incendie  ,  fans  qu'on  puiffe  prouver  lequel  à  (ur- 
vécu  l'autre,  il  n'y  aura  point  de  préciput  au  partage  qui  efl:  à  taire  entre 
les  héritiers  de  l'un  defdits  conjoints  ,  &  ceux  de  l'autre;  car  ni  les  uns  ni 
les  autres  ne  peuvent  juftifier  que  c'eft  celui  des  conjoints  auquel  ils  ont  fuc- 
cédé,qui  a  furvécu  ,  &  au  profit  de  qui  il  y  ait  ouverture  au  préciput;  & 
par  conféquent  ni  les  uns  ni  les  autres  ne  peuvent  demander  le  préciput  ni 
les  uns  ni  les  autres ,  n'étant  point  en  état  de  fonder  la  demande  qu'ils  en 
feroient.  Voyez  in  Pand.  Jujlin.  t'a.  de  R.  D.  n.  4. 

445".  Lorlque  la  dilTolution  de  communauté  eft  arrivée  du  vivant  des  deux 
conjoints,  putà.  par  une  féparation  ,  le  partage  fe  fait  fans  préciput,  auquel 
il  n'y  a  pas  encore  ouverture;  mais  il  fe  fait  à  la  charge  que  lorfqu'il  y  aura 
ouverture  par  le  prédéccs  de  l'un  d'eux  ,  la  fuccedlon  du  prédécédé  fera 
raifon  de  ce  préciput  au  furvivant.  C'eft  pourquoi  ,  fi  le  préciput  porté  au 
contrat  de  mariage  eft ,  par  exemple ,  d'une  fomme  de  4000  livres  ,  la  fuc- 
ceffion  du  prédécédé  devra  au  furvivant ,  fur  la  part  que  le  prédécédé  a  eue 
au  partage  de  la  communauté  ,  la  fomme  de  2000  livres. 

Lorfque  le  préciput  eft  en  efpeces ,  il  faut  faire  une  eftimation  des  chofes 
fujettes  au  préciput  de  chacun  des  conjoints  ,  qui  fe  font  trouvées  parmi  les 
biens  de  la  communauté  lors  de  la  diffolution ,  afin  de  fixer  la  fomme  que 
la  fucceilion  du  prédécédé  devra  au  furvivant ,  lorfqu'il  y  aura  ouverture  au 
préciput  par  le  prédécès  de  l'un  des  conjoints. 

En  attendant,  chacun  des  conjoints  prendra,  fur  le  pied  de  l'eftimation  , 
les  chofes  fujettes  à  fon  préciput ,  non  en  les  prélevant  par  forme  de  préci- 
put, auquel  il  n'y  a  pas  encore  ouverture;  mais  en  les  précomptant  fur  fa 
part ,  à  la  charge  que  lorfqu'il  y  aura  ouverture  au  préciput  par  le  prédé- 
cès de  l'un  des  conjoints ,  la  (ucceflion  du  prédécédé  devra  au  furvivant , 
fur  la  part  que  le  prédécédé  a  eue  au  partage ,  la  moitié  de  l'eftimation  du 
préciput  du  lur vivant. 

446.  Suivant  la  Jurifprudence  de  TArrét  de  I5'49  ,  lorfque  l'un  des  con- 
joints ayant  été  condamné  à  une  peine  capitale  ,  le  partage  des  biens  de  la 
communauté  s'efl:  fut  entre  le  fifc  &  l'autre  conjoint;  fi  le  condamné  vient 
par  la  luire  à  prédécéder,  le  fifc  doit  de  la  même  manière  ,  faire  raifon  au 
furvivant  de  fon  préciput. 

Mais  fi  c'eft  le  condamné  qui  furvit ,  le  fifc  ne  peut  pas  prétendre ,  comme 
étant  à  fes  droits  ,  le  préciput  convenu  par  le  contrat  de  mariage  ;  car  le  fifc 
n'a  pu  fuccéder  au  condamné  à  ce  préciput  qui  n'étoit  pas  o'vertlorsde  fa 
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condamnation  ,  &  il  n'a  pu  par  le  prédéccs  de  l'autre  conjoint ,  être  ouvert 
au  profit  de  ce  condamné,  qui  n'exiftoit  plus  dans  la  fociété  civile. 

447.  Le  préciput  ne  peut  ordinairement  s'exercer  qu'en  cas  d'acceptatior» 
de  la  communauté  par  la  femme,  ou  les  héritiers  de  la  femme. 

Lorfque  c'efl:  le  mari  qui  a  furvécu  ,  il  eft  évident  que  fi  les  héritiers  de 
la  femme  renoncent  à  la  communauté  ,  la  convention  du  préciput  devient 
inutile  au  mari,  puifque  tous  les  effets  de  la  communauté  ,  ceux  qui  auroient 
compofé  le  préciput,  ainfi  que  les  autres,  lui  demeurent^wr^  non  decrcfcendi. 

Lorfque  c'efl:  la  femme  qui  a  furvécu  ,  elle  ne  peut  non  plus  prétendre  fon 
préciput ,  fi  elle  a  renoncé  à  la  communauté  ;  car  par  fa  renonciation  à  la 
communauté,  elle  renonce  entièrement  à  tous  les  biens  de  la  communauté, 
à  quelque  titre  qu'elle  eut  pu  les  prétendre  :  d'ailleurs  le  préciput  étant  un 
droit  qui  s'exerce  au  partage  de  la  communauté ,  il  ne  peut  y  avoir  de  pré- 
ciput lorfque  par  la  renonciation  de  la  femme,  il  n'y  a  plus  de  partage  à 
faire  de  la  communauté, 

4<j.8.  On  convient  néanmoins  aflez  fouvent  par  les  contrats  de  mariage  , 
que  la  future  époufe,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  aura  fon 
préciput. 

L'efprit  de  cette  convention  eft:  de  rendre  le  mari  &  fa  fucceflîon ,  garants 
du  préciput  de  la  femme.  C'efi:  pourquoi,  non-feulement  elle  a  l'effet  de  ren- 
dre la  femme ,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté  ,  créancière  du  mon- 
tant de  fon  préciput,  contre  la  fuccellîon  de  fon  mari  :  elle  a  auffi  l'effet, 
en  cas  d'acceptation  de  la  communauté,  de  rendre  la  femme  créancière  de  la 
fuccellîon  de  fon  mari ,  de  ce  qui  s'eft  trouvé  de  manque  dans  les  biens  de 
la  communauté  ,  pour  la  remplir  en  entier  de  fon  préciput  ;  au-lieu  que ,, 
hors  le  cas  de  cette  convention  ,  &  lorfque  les  parties  font  Simplement  conve- 
nues d'un  préciput  de  telles  chofes ,  ou  d'une  telle  fomme  ;  de  même  que  la 
femme  ,  en  cas  de  renonciation  ,  n'a  aucun  préciput ,  elle  n'a  pas  ,  en  cas 
d'acceptation,  aucun  recours  contre  la  fucceffion  de  fon  mari,  pour  ce  qui 
s'eft  trouvé  de  manque  dans  les  biens  delà  communauté,  pour  la  remplir  de 
fon  préciput  ;  le  préciput  n'étant  in  fe  qu'un  droit  de  prélever  fur  la  maffe  , 
qui  ne  peut  avoir  lieu  qu'autant  qu'il  y  a  de  quoi  prélever. 

Article    VII  L 

De  quelques  autres  efpeces  de  conventions» 
§.     I. 

JDe  ta  convention  par  laquelle  on  ajjione  à  chacun  des  conjoints^ 
ou  à  fes  héritiers ,  des  parts  inégales  au  partage  qui  fe  fera  des 
biens  de  la  communautés 

449.  Quoique,  fuivant  nos  Coutumes,  les  conjoints  par  mariage  foieiît 
communs  chacun  pour  moitié,  &  que  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté, 
ks  conjoints  ou  leurs  héritiers  la  partagent  par  portions  égales,  &  non  paE 


Partie  7,  Chapitre  111.  701 

portions  proportionnées  à  ce  que  chacun  d'eux  y  a  apporte  :  néanmo"ns  on 
peut  valablement  convenir  ,  par  le  contrat  de  mariage,  qu'ils  y  auront  des 
parts  inégales.  Par  exemple  ,  que  lajemmefera,  commune  pour  un  tiers ,  ou  pour 
un  quart,  S>i  qu'en  conlcquence  au  parcage  de  la  communauté,  l'homme  aura 
îes  deux  tiers  ou  les  trois  quarts. 

On  peut  pareillement  convenir  qu'arrivant  la  dlffolution  de  la  commu- 
nauté, par  le  prédécès  de  l'un  des  conjoints  ,  les  héritiers  du  prédécédé  n'au- 
ront que  le  tiers  ou  le  quart ,  ou  quelque  portion  moindre  ,  &  que  le  fur- 
vivant  aura  le  furplus. 

Dans  le  cas  de  ces  conventions  ,  chacun  doit  fupporter  la  même  part  dans 
les  dettes  de  la  communauté ,  que  celle  qui  lui  eft  aOignée  dans  le  partage 
de  l'aftif.  On  ne  pourroit  pas  valablement  convenir  que  l'un  des  conjoints 
auroit  une  certaine  part  dans  l'aùtlf  de  la  communauté ,  &  qu'il  fupporte- 
roit  une  part  différente  dans  le  pallif ,  ou  plus  grande  ,  ou  moindre  ;  parce 
que  par  ces  conventions,  on  pourroit  éluder  les  Loix  ,  qui  ne  permettent  pas 
que  l'un  des  conjoints  par  mariage  ,  puiOe  pendant  le  mariage  ,  ou  s'avanta- 
ger aux  dépens  de  l'autre ,  ou  avantager  l'autre  à  fes  dépens. 

Par  exemple  ,  s'il  étoit  dit  par  le  contrat  de  mariage  ,  que  la  femme  n'aU- 
roit  que  le  tiers  dans  l'aftif  delà  communauté,  &:  qu'elle  fupporteroit  néan- 
moins la  moitié  des  dettes ,  il  eft  évident  qu'une  telle  convention  ,  fi  elle  pou- 
voit  ctre  valable ,  donneroit  le  pouvoir  au  mari  de  s'avantager  aux  dépens 
de  fa  femme,  en  failant  des  acquifitions ,  dont  il  devroit  le  prix  ;  car  il  feroit 
payer  à  fa  femme  la  moitié  du  prix  de  ces  acquêts ,  dont  elle  n'auroit  que 
le  tiers ,  &  dont  il  auroit  les  deux  tiers. 

Vice  verfâ.  S'il  étoit  dit  par  le  contrat  de  mariage  ,  que  la  femme  n'auroit 
que  le  tiers  dans  la  communauté,  mais  qu'elle  l'auroit  franc  de  dettes,  ou 
qu'elle  fupporteroit  feulement  un  fixieme  dans  les  dettes ,  il  eft  vifible  qu'une 
telle  convention  ,  fi  elle  pouvoit  être  valable ,  mettroit  le  mari  en  état  d'avan- 
tager à  fes  dépens  fa  femme ,  en  faifant  des  acquifitions  dont  il  devroit  le 
prix;  car  la  femme  auroit  le  tiers  de  ces  acquifitions,  &  le  prix  de  ce  tiers 
que  la  femme  y  auroit,  feroit  payé  par  le  mari,  à  la  décharge  de  la  femme, 
ou  en  total  ,  ou  en  partie.  Ces  conventions  doivent  donc  être  déclarées  nulles  ; 
&:  fans  y  avoir  égard  ,  les  conjoints  ou  leurs  héritiers  doivent  partager  la 
communauté  également ,  tant  en  aftif  que  paflîf. 

Dans  le  cas  de  la  féconde  efpece  que  nous  venons  de  propofer  ,  les  héri- 
tiers du  mari  feroient-ils  fondés  à  prétendre  qu'on  ne  doit  déclarer  nulle  la 
convention  que  pour  la  fecoiide  partie,  par  laquelle  il  a  été  convenu  que  U 
femme  auroit  fa  part ,  franche  de  dettes,  ou  qu'elle  en  fupporteroit  une  moin- 
dre part  que  celle  qu'elle  a  dans  l'aiftif ,  &  qu'on  doit  laifTer  fubriRer  la  pre- 
mière partie  de  la  convention  qui  reftreint  au  tiers  la  portion  de  la  femme. 

On  peut  dire  pour  raifon  de  douter  en  faveur  de  cette  prétention  des  hé- 
ritiers du  mari  ,  que  ce  n'eft  que  fur  la  féconde  partie  que  tombe  l'injuftice 
de  la  convention  :  c'eft  cette  féconde  partie  qui  donne  au  mari  le  moyen 
d'avantager  fa  femme  à  fes  dépens;  on  ne  doit  donc  déclarer  nulle  qaê  la 
féconde  partie.  Néanmoins  on  doit  décider  que  la  convention  doit  être  décia- 
îce  nulle  dans  fa  totalité,  &  que  le  partage  de  la  communauté  doit  fc  faire 
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par  portions  égales  ,  tant  en  aftif  que  paffif ,  comme  s'il  n'y  avoîteu  aucune 
convention.  La  raifon  de  décider  eft ,  que  la  première  partie  de  la  conven- 
tion efl  inféparable  de  la  féconde  :  la  femme  n'ayant  confenti  ,  par  la  pre- 
mière partie  de  la  convention  ,  à  la  rédudion  de  fa  part  de  la  communauté 
au  tiers,  que  parce  que,  par  la  féconde  partie,  on  la  lui  accordoit  franche 
de  dettes,  ou  qu'on  la  chargeoit  feulement  de  la  fixieme  partie  des  dettes  : 
la  féconde  partie  de  la  convention ,  eft  une  condition  de  la  première  :  la  nul- 
lité de  la  féconde  partie  de  la  convention  doit  donc  entraîner  la  nullité  dç 
la  première,  &  la  convention  doit  être  déclarée  nulle  dans  fa  totalité. 

§.    I  L 

Du  forfait  de   communauté. 

450.  On  convient  quelquefois  par  un  contrat  de  mariage,  que  les  héritiers 
de  la  femme  auront  pour  tout  droit  de  communauté  une  certaine  lomme. 

Si  dans  le  cas  de  cette  convention  il  n'y  avoit  pas  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté ,  lors  de  fa  dilTolution  ,  de  quoi  paver  cette  fomme  ,  le  mari  feroit- 
il  fondé  à  prétendre  que  la  claufe  n'a  été  mife  qu'en  fa  faveur  ;  que  chacun 
pouvant  renoncer  à  ce  qui  a  été  ftipulé  en  fa  faveur  ,  il  peut  renoncer  à  cette 
convention  ,  &  fe  décharger  de  la  fomme  y  portée ,  aux  oflVes  d'admettre  les 
héritiers  de  la  femme  à  partager  à  l'ordinaire  la  communauté  ?  Cette 
prétention  n'eft  pas  fondée  :  la  convention  ne  contient  pas  une  fimple  faculté 
qui  foit  donnée  au  mari  de  retenir  tous  les  biens  de  la  communauté  en  don- 
nant la  fomme  convenue  ;  elle  eft  une  cefllon  que  la  femme  fait  à  fon  mari  , 
au  cas  qu'il  la  furvive  ,  de  la  part  incertaine  qu'elle  auroit  pu  avoir  dans  les 
biens  de  la  communauté  lors  de  fa  diffolution.  La  fomme  convenue  pour  le 
prix  de  la  ce.Tion  ,  eft  donc  due  aux  héritiers  de  la  femme  ,  en  quelque  état 
que  fe  trouve  la  communauté  lors  de  fa  dilTolution.  Si  elle  fe  fût  trouvée  opu- 
lente, le  mari  en  auroit  eu  le  bénélîce  :  lorfqu'elle  eft  mauvaife ,  il  en  doit 
Supporter  la  perte;  cequiim  eft  m  çiiemfequumur  commoda  ^  eum  fequantur  in" 
commoda.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêts  des  1 5  Avril  1608  ,  &  19  Février 
1646,  rapportés  par  Brodeau  fur  Louet ,  Uttr.  M,  ch.  4,.  Le  prix  de  la  celîîon 
leur  eft  dû  ,  quand  même  i!  ne  refteroit  aucuns  biens  de  la  communauté  lors 
de  la  diffolution  ;  car  la  cefllon  d'un  droit  de  communauté  ,  de  même  que  celle 
d'un  droit  fuccefïït ,  eft  une  efpece  de  contrat  aléatoire,  femblable  à  lavente 
qu'un  pêcheur  fait  de  fon  coup  de  filet  ,  de  même  que  la  vente  du  coup  de 
filet  n'a  p^ns  pour  objet  quelque  chofe  de  réel  &  de  phyfique  ,  mais  un  être 
moral  ,  qui  eft  l'efpérance  des  poiffijns  qui  pourront  être  pris  ,&  qu'en  con- 
féquence  le  prix  du  coup  de  filet  foit  dû  ,  quoiqu'il  n'ait  été  pris  aucun  poif- 
fon  par  le  coup  de  filet,  l'acheteur  ayant  eu  l'efpérance  de  ceux  qui  pouvoient 
être  pris,  qui  eft  la  feule  chofe  qui  lui  ait  été  vendue  ;  de  même  la  cefllon 
que  la  femme  ,  en  cas  de  didolution  de  communauté  par  fon  prédécès  ,  fait  à 
fon  mari  de  fa  part  dans  les  biens  de  la  communauté,  n'a  pour  objet  que  l'ef- 
pérance de  ceux  qui  pourront  fe  trouver.  C'eft  pourquoi  le  prix  de  la  cefllon 
eft  dû,  quoiqu'il  ne  fe  foit  trouvé  aucuns  biens  de  la  communauté  lors  de  la 
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cîi(Tô!ution  ;  il  fuffit  qu'il  ait  pu  s'en  trouver  ,  refpérance  de  ceux  qui  pour- 
roient  fe  trouver ,  étant  la  feule  chofe  qui  ait  été  l'objet  de  la  celTion.  C'efl: 
î'avis  de  d'Argentré  ,  fur  l'article  li  de  l'ancienne  Coutume  de  Bretagne, 
glof.  4  ,  fur  la  fin  ,  oit  il  eft  dit  :  Ji maritus  fponfœ  ducenta  pepigijfet  projha  parte 
conquxjhmm  ,  enamji  fecuto  matrimonio  nidli  acjiiœjhts  Jîerent ,  lamen  non  mtnhs 
■ducânra  deberentur,  velutl  incerco  eventus  redempto.  Sa  décidon  eft  dans  l'efpece 
cù  c'eft  la  femme  elle-même  qui  a  été  reftreinte  à  une  certaine  fomme  pour  fon 
droit  de  communauté  ;  mais  il  y  a  même  raifon  de  le  décider  dans  l'efpece  où 
ce  ne  font  que  les  héritiers  delà  femme  qui  y  font  reftreints. 

451.  Il  faudroit  décider  autrement  fi  après  la  claufe  que  les  héritiers  de  la 
femme  auroient  pour  tout  droit  de  communauté  une  telle  fomme,  on  avoic 
ajouté  ccr.X(iït^ntt\on,Ji  tant  s'en  trouve  ;  car  en  ce  cas  la  fomme  portée  par  la- 
convention  ,  ne  (eroit  due  quejulqu'à  concurrence  de  ce  qui  fe  trouveroit  de 
biens  dans  la  communauté  ;  &  s'il  n'en  reftoit  aucuns ,  il  ne  feroit  rien  dû.  Cela 
eft  encore  conforme  au  fentiment  de  d'Argentré  ,  qui  après  ce  que  nous  avons- 
rapporté ci-defl  us  ,  ajoute  de  fuite  :  nijî  çuidern  conditioncilter  concepta  effet Jîipu- 
iatio  ,  vehni  Jub  verbis ,  Ji  ijuosfiiri  contingeret, 

451.  Il  faudroit  aullî  décider  autrement  fi  la  claufe  étoit  conçue  en  ces  ter" 
mes  :  il  fera  loijlhle  au  futur  furvivant  de  retenir  tous  les  biens  delà  communauté  ^ 
en  donnant  aux  héritiers  de  la  femme  une  telle  fcmmi.  Ces  termes  ,  il  fera  lofible  , 
expriment  une  faculté  &  un  choix  qui  eft  accordé  à  l'homme ,  ou  de  retenir 
tous  les  biens  de  la  communauté ,  en  donnant  la  fomme  aux  héritiers  de  la 
femme ,  ou  de  les  admettre  à  la  partager  à  l'ordinaire. 

45}.  La  claufe  que  les  héritiers  de  la  femme  auront  pour  tout  droit  d& 
communauté  une  certaine  fomme  ,  n'exclut  du  droit  de  partager  la  commu- 
nauté ,  que  lefdits  héritiers ,  &  non  la  femme;  elle  ne  peut  en  conléquence 
avoir  lieu  que  dans  le  feul  cas  auquel  la  difiolution  decommunautéarrive  par 
le  prédécès  de  la  femme.  Si  elle  arrivoit  du  vivant  de  la  femme  par  une  fenten- 
ce  de  féparation  d'habitation,  le  droit  départager  la  communauté  avec  le  mari  , 
ayant  été  ouvert  au  profit  de  la  femme  par  la  fentence  de  féparation  ,  quand 
même  la  femme  viendroit  à  mourir  peu  après  avant  que  d'avoir  procédé  à 
ce  partage  ,  elle  tranfmettroit  ce  droit  à  fes  héritiers  ,  &_  le  mari  ne  pourroic- 
en  ce  cas  les  en  exclure,  en  leur  offrant  la  fomme  portée  par  la  convention. 

45'4.  Cette  claufe  que  les  héritiers  de  la  femme  auront  pour  tout  droit  de 
communauté  une  certaine  fomme  ,  comprend  tous  les  héritiers,  tant  les  enfans 
que  les  collatéraux. 

455".  Le  mari  qui  en  conféquence  de  cette  convention  demeure  propriétaire 
de  tous  les  biens  de  la  communauté,  à  la  charge  de  donner  aux  héritiers  de  la 
femme  la  fomme  portée  par  la  convention  ,  peut  fur  cette  fomme  leur  faire 
déduction  de  toutes  les  créances  que  la  communauté  a  contre  la  femme  ,^iyfi. 
pour  les  fommes  tirées  de  la  communauté  ,  pour  acquitter  des  dettes  mobi- 
iiaires  de  la  fomme,  antérieures  au  mariage,  &  exclufes  de  la  communauté' 
par  une  claufe  de  féparation  de  dettes  ,  ou  pour  des  impenfes  (  autres  que  celles- 
d'entretien  )  faites  des  deniers  de  la  communauté  fur  les  héritages  propres  d©; 
la  femme  ,  ou  pour  quelqu'autre  caufe  que  ce  foit. 

Si  les  créances  de  la  communauté  contre  la  femme  excédoient  la  fortm^; 
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que  le  mari  doit  donner  aux  héritiers  de  la  femme  pour  leur  droit  de  com-' 
munauté  ,  non-feulement  le  mari  demeureroit  quitte  envers  eux  de  cette  fom- 
me  ,  mais  ils  feroient  débiteurs  envers  lui  de  l'excédent. 

4j6.  Lorfque  la  femme  durant  le  mariage  a  doté  conjointement  avec  fon 
mari,  des  biens  de  la  communauté,  quelqu'un  de  leurs  enf;ins  communs  ,  G 
elle  précède  ,  on  doit  mettre  au  rang  des  créances  de  la  communauté  contre  la 
femme ,  ce  qu'elle  en  a  tiré  pour  contribuer  pour  fa  moitié  à  cette  dot.  La 
clau(e  que  les  héritiers  de  la  femme  auront  pour  tout  droit  de  communauté 
une  certaine  fomme  ,  renferme  une  renonciation  qu'elle  fait  à  la  communauté 
pour  cette  forame  ,  dans  le  cas  de  fon  prédécès  :  cette  renonciation  l'exclut  en- 
tièrement des  biens  de  la  communauté  ,  &  par  conféquent  l'oblige  à  faire  ral- 
fon  à  la  communauté  de  tout  ce  qu'elle  en  a  tiré. 

Il  en  feroit  autrement  fi  elle  n'avoit  pas  été  partie  à  la  dotation  ;  car  ne 
dote  qui  ne  veut.  Il  ne  fuffit  pas  pour  qu'elle  foitcenfée  avoir  doté  ,  qu'elle 
ait  été  en  qualité  au  contrat  de  mariage;  car  elle  efl:  cenfée  n'y  avoir  été  que 
pour  donner  fon  confentemenr  au  mariage. 

457.  Le  mari  qui  retient  tous  les  biens  de  la  communauté,  à  la  charge 
de  donner  la  lomme  convenue  aux  héritiers  de  la  femme ,  doit  en  conféquence 
être  (cul  tenu  pour  le  total  de  toutes  les  dettes  de  la  communauté  :  c'eft  pour- 
quoi il  doit  payer  aux  héritiers  de  la  femme  ,  outre  la  fomme  portée  par  la 
convention,  tout  ce  que  la  communauté  doit  à  la  femme  pour  fes  reprifes, 
remplois  de  propre,  &  pour  quelqu'autre  caufe  que  ce  foit,  fans  que  les  hé- 
ritiers de  la  femme  en  faflent  aucune  confufion. 

4j'8.  Les  héritiers  de  la  femme  qui  ont  reçu  du  mari  la  fomme  portée  par 
la  convention,  pour  leur  droit  de  communauté  ,  ne  font  pas  tenus  des  dettes 
de  la  communauté ,  même  envers  les  créanciers  ,  à  moins  que  la  femme  ne 
fe  fiit  obligée  envers  eux  :  en  cela  cette  convention  eft  différente  de  la  celîion 
que  les  héritiers  feroient  à  un  tiers  de  leur  droit  en  la  communauté  ;  ils  feroient 
en  ce  cas  tenus  des  dettes  de  la  communauté  envers  les  créanciers  ,  fauf  leur 
recours  contre  leur  celîionnaire  ,  qui  doit  les  en  acquitter.  La  raifon  de  diffé- 
rence eft,  que  les  héritiers  de  la  femme  qui  cèdent  à  un  tiers  leur  part  en  la 
communauté,  doivent  avoir  acquis  cette  part  pour  pouvoir  la  lui  céder  ;  & 
comme  ils  ne  peuvent  avoir  acquis  cette  part  que  par  une  acceptation  de  la 
communauté,  la  ceflion  qu'ils  font  de  leur  part  à  un  tiers,  renferme  néceffai- 
rement  une  acceptation  qu'ils  font  de  la  communauté,  qui  les  oblige  aux 
dettes  de  la  communauté.  Au  contraire  les  héritiers  de  la  femme,  auxquels Iç 
mari  paie  la  fomme  portée  par  la  convention  pour  tout  droit  cîe  communauté, 
n'ont  aucune  part  dans  la  communauté  ;  la  femme  cède  par  cette  convention, 
en  cas  de  diffolution  de  la  communauté  par  fon  prcdéces  ,  non  la  part  que 
fes  héritiers  auront ,  mais  celle  qu'ils  auroient  pu  y  avoir  ,  &  à  laquelle  ellç 
renonce  pour  le  prix  porté  par  la  convention. 

4^9.  Quelquefois  ce  n'eft  pas  feulement  aux  héritiers  de  la  femme  ,  c'eft 
à  la  femme  elle-même  qu'on  alligne  ,  par  le  contrat ,  une  fomme  pour  tout 
djroit.de  communauté.  Dans  le  cas  de  cette  convention  ,  de  quelque  manière 
qu'arrive  la  diffolution  de  communauté,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  un  partage 
de  communauté,  ni  la  femme  ni  fes  héritiers  n'ont  pas  droit  de  le  demander; 

i!$ 
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ils  font  feulement  créanciers  de  la  fomme  portée  par  la  convention  ;  &:  ni  le 
mari  ni  fes  héritiers  ne  font  reçus  pour  s'en  dccliarger  ,  à  offrir  d'admettre  Ici 
femme  à  un  partage  de  la  communauté;  Arrêt  du  i  5  Avril  1608  ,  rappor;é 
par  Brodeau  iur  Louet ,  leur.   M  ,  ch.  4. 

Au  kuplus,  tout  ce  que  nous  avons  dit  à  l'égard  de  l'efpece  précédente, 
peut  pareillement  s'appliquer  à  celle-ci. 

46©  Il  y  a  une  troifieme  efpece  de  convention  par  laquelle  on  convient 
que  les  héritiers  du  prédécédé  n'auront  pour  tout  droit  de  communauté  qu'une 
telle  lomme  ;  ce  qui  comprend  auili-bien  les  héritiers  du  mari  ,  fi  c'eft  lui 
qui  prédecede ,  que  ceux  de  la  femme ,  lorfque  c'efl  elle  qui  prédecede. 

Obfervez  une  grande  différence  qui  fe  rencontre  dans  cette  efpece  &  dans 
les  précédentes  :  dans  la  première  efpece  ,  quelque  mauvaife  que  fou  la  com- 
munauté lors  de  fa  diffolution  ,  le  mari  ne  peut  fe  difpenfer  de  payer  aux  hé- 
ritiers de  la  femme  la  fomme  convenue  franche  &  quitte  des  dettes  de  la  com- 
munauté, dont  le  mari  demeure  feul  chargé:  les  héritiers  du  mari  contrac- 
tent la  même  obligation  dans  la  féconde  efpece.  Au  contraire  dans  cette  troi- 
fieme efpece  ,  la  femme  furvivante  peut  bien  ,  fuivant  la  convention  du  con- 
trat, retenir  tous  les  biens  de  la  communauté,  lorfqu'elle  la  trouve  avanta- 
geufe,  en  donnant  aux  héritiers  du  mari  la  fomme  portée  par  la  convention; 
mais  cette  convention  ne  prive  pas  la  femme  du  droit  de  renoncer  à  la  com- 
munauté lorfqu'elle  la  trouve  mauvaife,  &  de  laifl'er  par  fa  renonciation  aux 
héririers  du  niari  les  biens  de  la  communauté  avec  toutes  les  charges.  La 
raifon  de  dilférence  cfl: ,  que  le  mari  ne  peut  renoncer  à  fa  communauté  dont 
il  efl  le  chef  ;  (es  héritiers  qui  fuccedent  à  toutes  fes  obligations ,  ne  le  peu- 
vent pas  non  plus.  Au  contraire  ,  la  femme  a  tellement  le  droit  de  renoncer 
a  la  communauté  ,  qu'elle  ne  peut  même  en  être  privée  par  quelque  conven- 
tion que  ce  foit;  ne  devant  pas  me  au  pouvoir  du  mari  d'engager  les  pro- 
pres de  fa  femme  ,  fans  fon  confentement ,  en  contractant  des  dettes  durant 
la  communauté,  il  doit  toujours  être  au  pouvoir  de  la  femme  de  renoncer 
a  la  communauté  pour  s'en  décharger. 

Dans  l'efpece  de  cette  convention  ,  lorfque  la  femme  furvivante  jugea  pro- 
pos de  renoncer  à  la  communauté  ,  la  convention  demeure  fans  effet  ;  les  hé- 
ritiers du  mari  ayant  par  la  renonciation  de  la  femme  tout  le  droit  de  la  com- 
munauté en  total  ,  ne  peuvent  demander  à  la  femme  furvivante  la  fomme  por- 
tée par  la  convention ,  qui  ne  leur  efl  accordée  qu'à  la  place  ,  &  pour  lear 
tenir  heu  du  droit  qu'ils  peuvent  prétendre  à  la  communauté. 

§.     I   I   I. 

De  la  claufe  d'exclujlon  de   communauté. 

461.  On  peut  convenir  par  contrat  de  mariage  ,  qu'il  n'y  aura  aucune  com-' 
munauté  de  biens  entre  les  conjoints.  L'effet  de  cette  convention  efl  que  ni 
la  femme  ,  ni  les  héritiers  de  la  femme  ne  peuvent  prétendre  aucune  part  , 
lors  de  la  diffolution  du  mariage,  dans  les  biens  ,  foit  mobiliers ,  foit  immo- 
biliers que  le  mari  a  acquis  durant  le  mariage,  à  quelque  titre  que  ce  foit, 
ni  encore  moins  dans  ceux  qu'il  avoit  lorfqu'il  s'eft  marié. 
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Quand  même  les  acquifitions  que  le  mari  a  faites  durant  le  mariage  ,  au- 
roient  été  faites  des  revenus  des  biens  de  la  femme  ,  dont  le  mari  a  droit  de 
jouir  ,  la  femme  &  fes  héritiers  n'en  feroient  pas  plus  fondés  à  y  prétendre  part. 

La  femme  &  fes  héritiers ,  en  conféquence  de  cette  convention  ,  n'ayant 
aucune  part  dans  les  biens  que  le  mari  acquiert  durant  le  mariage ,  ils  ne 
font  pas  tenus  des  dettes  qu'il  contracte;  &  fi  la  femme  s'y  étoit  obligée ^ . 
elle  en  doit  être  indemnifée  par  fon  mari. 

461.  Le  mari  ,  de  fon  côté  ,  n'a  aucune  part  dans  la  propriété 
des  biens  de  fa  femme,  mais  il  a  le  droit  d'en  jouir  ,  ad  fujlinenda  onera  matri- 
monii ,  tant  de  ceux  qu'elle  a  lors  du  mariage  ,  que  de  ceux  qu'elle  acquiert 
depuis  ,  à  quelque  titre  que  ce  foit;  car  c'eft  une  maxime  dans  nos  pays  cou- 
lumiers,  que  tous  les  biens  d'une  femme  font  réputés  dotaux. 

Nous  ne  fuivons  pas  à  l'égard  de  cette  jouiflance  ,  la  difpofition  des  Loix 
Romaines,  qui  accordoient  au  mari  les  fruits  de  la  dot  au  prorata  du  temps 
^u'avoit  duré  le  mariage  :  le  mari ,  en  cas  d'exclufion  de  communauté  ,  adroit 
de  percevoir  à  fon  prolit  tous  les  fruits,  tant  civils  que  naturels  qui  fe  per- 
çoivent ou  naiflent  durant  le  temps  du  mariage  ,  pour  fe  récompenfer  des 
charges  du  mariage  qu'il  fupporte  ;  de  même  que  lorfqu'il  y  a  communauté  , 
ces  fruits  appartiennent  à  la  communauté  pour  la  dédommager  des  charges  du 
mariage,  qui  font  à  la  charge  de  la  communauté,  lorfqu'il  y  en  a  une. 

463.  Le  mari  ,  dans  le  cas  de  cette  convention  ,  n'ayant  que  le  droit  de 
jouir  des  biens  de  la  femme  durant  le  mariage,  il  doit  ,  lors  de  la  diiTolution 
du  mariage  ,  rendre  à  la  femme  ou  à  fes  héritiers  tous  \ti  biens  que  fa  femme 
lui  a  apportés,  foit   en  fe  mariant ,  foit  durant  le  mariage. 

La  femme  peut  quelquefois  en  pourfuivre  la  reftitution  durant  le  mariage,, 
lorfqu'elle  peut  établir  que  les  mauvaifes  affaires  du  mari  mettent  fa  dot  en 
péril. 

§.     I  V, 

De  la  féparation  contracluelle., 

464.  On  peut  conrenir  par  un  conîratde  mariage,  que  non-feulement  il  n'y 
aura  pas  de  communauté  de  biens  entre  les  conjoints  ,  mais  que  chacun  d'eux 
iouira  féparément  de  fes  biens.  On  appelle  cette  corwQmionfejuaration  contrac- 
tuelle ;  elle  a  cela  de  plus  que  la  fimple  exclufion  de  communauté ,  qu'elle 
prive  le  mari   de  la  jouiflance  des  biens  de  la  femme. 

La  femme  par  cette  féparation  contraduelle  a  bien  le  droit  de  recevoir  les 
revenus  de  fes  biens  ,  d'en  faire  de  fimples  baux  à  loyer  ou  à  ferme  ,  &  géné- 
ralement de  faire  tous  les  attes  d'une  /impie  adminiftration  ,  fans  avoir  befoin- 
pour  tous  ces  adtes,  de  l'autorifation  de  (on  mari  ,  comme  nous  l'avons  vu 
dans  notre  Trairn'  de  !a  PiiiJJance  maritale  ;  mais  comme  cette  féparation  con- 
traftuelle  ne  la  fouftrait  pas  à  la  puiffance  de  fon  mari ,  elle  ne  peut  aliéner 
fts  immeubles,  ni  même  recevoir  le  rachat  de  fes  rentes,  fans  être  autorifée 
par  fon  mari  ou  par  Juftice  ;  le  mari  peut  même  arrêter  les  deniers  du  rachat, 
jufqu'à  ce  qu'il  en  foit  fait  emploi  pour  fureté  des  charges  du  mariage  aux- 
quelles elle  cfl  obligée  de  contribuer. 
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Si  la  femme  qui ,  en  conféquence  cf  une  féparation  contra(5èuelle  ,  jouit  fc- 
parement  de  Tes  biens  ,  refufoit  de  contribuer  aux  charges  du  mariage,  le 
mari  pourroit  la  faire  condamner  à  y  contribuer  :  le  Juge  doit  en  ce  cas 
régler  la  penfion  que  cette  femme  doit  payer  à  fon  mari  avec  qui  elle  demeure, 
à  une  fomme  eu  égard  à  fes  facultés  &  à  la  qualité  ;  il  doit  pareillement  régler 
la  fomme  pour  laquelle  elle  doit  contribuer  aux  alimens  &  à  l'éducation  des 
enfans  communs. 

465".  En  cela  la  féparation  contraftuelle  convient  aVec  celle  qui  intervient 
durant  le  mariage  par  une  Sentence  du  Juge:  elle  en  diffère  en  ce  quelorf- 
que  la  féparation  eft  intervenue  durant  le  mariage  ,  les  conjoints  peuvent  d'un 
'commun  confentement,  quand  bon  leur  femble  ,  fe  défifter  de  la  fentence  , 
&  fe  remettre  en  communauté  comme  auparavant  la  fentence.  Au  con- 
traire ,  la  féparation  contractuelle  efl:  irrévocable  ,  comme  le  foat  toutes  les 
conventions  des  contrats  de  mariage  ;  &  les  conjoints  ne  peuvent  durant  le 
mariage,  au  préjudice  de  cette  convention,  établir  une  communauté.  C'eft 
ce  qui  a  été  jugé  par  des  Arrêts  rapportés  par  Louet. 

§.     V. 

D'une   autre  efpece  de  convention, 

■466.  La  femme  pouvant  valablement  convenir  qu'elle  jouira  féparément 
de  tous  fes  biens ,  comme  nous  l'avons  vu  au  paragraphe  précédent,  il  s'en- 
fuit qu'elle  peut  pareillement  convenir  valablement  qu'elle  jouira  féparément 
d'un  certain  héritage  ,  des  revenus  duquel  elle  pourra  difpofer  à  fon  gré 
pendant  tout  le  temps  que  le  mariage  durera  ,  &  établir  au  furplus  une 
communauté  de  biens  avec  fon  futur  époux  :  c'eft  une  conféquence  de  ce 
principe,   q'ie  qui  peut  le  plus  ,  peut  le  moins. 

Les  acquifitions  que  la  femme  aurolt  faites  en  ce  cas  durant  le  mariage  , 
qui  feroient  provenues  de  fes  épargnes  fur  lefdits  revenus,  doivent-elles  tom- 
ber en  communauté  ?  Borjon  décide  pour  l'affirmative.  J'y  trouve  de  la  diffi- 
culté :car  la  femme  s'étant  réfervé  par  cette  convention  tous  les  revenus  de 
cet  héritage  ,  qui  feroient  à  percevoir  pendant  tout  le  temps  que  dureroit  le 
mariage,  ces  revenus  font  pour  elle  des  propres:  or  tout  ce  qui  provientdes 
propres  fans  en  être  un  fruit,  ne  tombe  pas  en  communauté  ,yH/3rà,  «.  56  ; 
mais  au  moins  pour  que  ces  acquifitions  foient  propres  ,  il  ne  fuffit  pas  qu'il 
foit  dit  parle  contrat  qu'elles  font  faites  des  deniers  provenus  defdits  revenus, 
fi  cela  n'eft  bien  juftifié  ;  autrement  le  mari  auroit  une  voie  ouverte  d'avan- 
tager fa  femme,  en  faifant  pafler  fous  fon  nom  toutes  les  acquifitions  qui 
•fe  feroient  durant  le  mariage. 
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.    SECONDE    PARTIE. 

Du  droit  des  Conjoints  fur  les  biens  de  la  Communauté, 

467.  "^  E  droit  du  mari  fur  les  biens  de  la  communauté,  eft  renferme 
JLjJ  dans  les  deux  axiomes  fuivans. 

Premier  axiome.  Le  mari,  comme  chef  de  la  communauté  ,  eft  réputé 
feul  feigneur  des  biens  de  la  communauté  tant  qu'elle  dure  ,  ÔC  il  en 
peut  dilpofer  à  fon   gré  ,  fans  le  confentement  de  fa  femme. 

Second  axiome.  Ces  difpofitions  néanmoins  ne  font  valables  jqu'au- 
lant  qu'elles  ne  paroifT^nc  pas  faites  en  fraude  ,  de  la  part  que  la 
femme  ik.  les  héritiers  de  la  femme  ont  droit  d'y  avoir,  lors  de  la  diffo- 
lution  de  la  communauté  :  il  ne  peut  fur-iout  l'en  avantager  ,  ni  fes  héritiers, 
au  préjudice  de  cette  part. 

Nous  développerons  chacun  de  ces  axiomes  dans  des  articles  féparés, 
&  nous  traiterons  dans  un  troifieme  article  ,  du  droit  de  la  femme. 

Article     premier. 

Développement  du  premier  axiome. 

468.  Nous  avons  vu  dès  le  commencement  de  ce  Traité ,  que  la  com- 
munauté de  biens  qui  eft  établie ,  foit  par  la  loi,  foit  par  la  convention, 
entre  des  conjoints  par  mariage,  eft  en  quelque  façon  in  hahitu  ,  plutôt 
qu'/n  aclii ,  &  que  le  mari  ,  tant  qu'elle  dure  ,  eft  en  fa  qualité  de  chef 
de  cette  communauté ,  réputé  en  quelque  façon  feul  ieigneur  des  biens 
dont  elle  eft  conipoféa  ;  parce  qu'il  a  droit  en  cette  qualité  de  difpofer  à 
fon  gré ,  non-iéulement  de  fa  part ,  mais  de  celle  de  la  femme  ,  fans  lui 
en  être  comptable.  »  Le  mari  ,  dit  la  Coutume  de  Paris  en  Van.  215  ,  eft 
>»  feigneur  des  meubles  &  conquêts  immeubles  ,  par  lui  faits  durant  &c  conf- 
»  tant  le  mariage  de  lui  &  de  fa  femme.  » 

Ces  termes,  par  lui  Jaits  ,  fe  fon  gliflés  dans  le  texte  par  inadvertance, 
&  font  fuperflus;  la  difpofuion  de  ia  Coutume  n'eft  pas  reftreinte  ,  par 
ces  termes ,  aux  feuis  immeubles  que  le  mari  a  lui-même  acquis  durant 
le  mariage  ;  elle  comprend  tous  ceux  dont  la  communauté  eft  compofée  , 
même  ceux  que  la  femme  y  a  apportés  par  une  convention  d'ameublifte- 
ment  ;  ce  principe  eft  ft  conftant,  &  les  loi.-gues  raifons  de  douter  que 
Lebrun  a  apportées  ,  font  û  inutiles ,  qu'elles  ne  m'ont  pas  paru  valoir  la 
peine  d'être    rapportées. 

46p.  Corollaire  premier.  Le  mari  peut  charger  les  biens  de  la  commu- 
nauté de  toutes  les  dettes  qu'il  ju^e  k  propos  de  contracter  ,  pendant  qu'elle 
dure  ;  non-feulement  de  celle  qu'il  contrafte  pour  les  affaires  de  la  com- 
munauté ,  ou  qui  pourroient  paroître  la  concerner  :  mais  même  de  celles 
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qui  n'ont  aucun  rapport  aux  affaires  de  la  communauté,  même  de  celles 
qui  ont  pour  cauf'e  les  délits  par  lui  commis,  comme  nous  l'avons  vu  au 
long  fuprà  ,   n.  248. 

470.  Corollaire  fécond.  Le  mari  peut ,  à  fon  gré,  perdre  les  biens  de  la 
communauté ,  fans  en  être  comptable  ;  il  peut  laiffer  périr  parla  prefcrip- 
tion  les  droits  qui  dépendent  de  fa  communauté  ,  dégrader  les  héritages  , 
brifer  les  meubles  ,  tuer  par  brutalité  fes  chevaux  &  autres  animaux  dé- 
pendants de  la  communauté  ,  fans  être  comptable  à  fa  femme  de  toutes 
ces  chofes. 

471.  Corollaire  troijîeme.  Le  mari  peut  aliéner  par  des  aftes  entre- vifs  , 
à  quelque  titre  que  ce  foit ,  même  à  titre  de  donation  entre-vifs  envers  tel- 
les perfonnes  qu'il  juge  à  propos  ,  fauf  à  celles  dont  il  fera  parlé  en  l'ar- 
ticle fuivant,  les  différens  biens  dont  la  communauté  eft  conipofée  ;  il  peut 
charger  lefdits  biens  d'hypothèques  ,  non-fculement  pour  fes  dettes  ,  mais 
pour  les  dettes  d'autrui  ;  il  peut  les  charger  de  fervitudes. 

La  Coutume  de  Paris  en  Vart.  115  ,  ci-deffus  cité,  a  elle-même  tiré  ces 
conféquences;  après  avoir  dit,  le  mari  ejl  feigneur  ,  &c.  elle  ajoute  :  »  en 
»  telle  manière  qu'il  les  peut  vendre  ,  aliéner  ,  ou  hypothéquer  ,  &  en 
»  faire  &  difpoler  par  donation  ou  autre  difpofuion  faite  entre-vifs  a  fon 
»  plaifir  &  volonté,  fans  le  confentement  de  fadite  femme  ,  à  perfonna 
»  capable  ,  &  fans  fraude.  » 

Nous  verrons  dans  l'article  fuivant ,  re:ïplication  de  ces  termes  ,  à  per^ 
fonne  capable  ,  &  fans  Jraude. 

^ji.  Prefque  toutes  les  Coutumes  ont  à  cet  égard  la  même  dif;)ofition 
que  celle  de  Paris.  II  y  en  a  néanmoins  quelques-unes  qui  ne  regardent  le 
mari  que  comme  un  fimple  adminiftrateur  cum  libéra ,  &  qui  en  confé- 
quence  permettent  bien  au  mari  de  vendre  ,  permuter  &  hypothéquer  les 
biens  de  la  communauté;  mais  qui  ne  lui  permettent  pas  de  les  donner 
entre-vifs ,  fi  ce  n'eft  pour  fa  part  feulement.  Telles  font  les  Coutumes 
d'Anjou  ,  art.  289  ;  du  Maine  ,  art.  304  ;  de  Lodunois  ,  ch.  16  ,  art.   6. 

La  Coutume  de  Xainionge  ,  ^  8  ,  art.  68  ,  excepte  de  la  faculté  qu'elle 
donne  au  mari  de  difpofer  fans  fa  femme  des  meubles  &  ccnquêts ,  ceux 
qui   ont  été  faits  par  le  mari   &C   fa  femme  contractants  enfemble. 

D'autres  en  exceptent  ceux  qui  ont  été  faits  par  la  femme  &  par  fou 
îndulîrie  ;  Bayonne  ,  /.  9  ,  art.  29  ;  Labour  ,  r.  9  ,  art.  1. 

473.  Corollaire  quatricme.  Il  fe  trouve  dans  l'article  233  de  la  Cou- 
rume  de  Paris,  où  il  efl  dit:  »  le  mari  eft  feigneur  des  adions  mobi- 
»  liaires  &  poffeffoires  ,  pofi ,  qu'elles  procèdent  du  côté  de  fa  femme, 
»  &  peut  le  mari  agir  ôî  déduire  lefdits  droits  &  adions  en  jugeniem  , 
»  fans  fadite  femme.  » 

La  communauté  étant  compofée  de  tous  les  biens  mobiliers  de  chacurï 
des  conjoints  ;  &  le  mari  étant  en  fa  qualité  de  chef  de  la  communauté 
feul  feigneur  des  biens  de  la  communauté  tant  qu'elle  dure  ;  la  Coutume 
a  très-bit  n  tiré  la  conféquence,  qu'il  eft  feigneur  pour  le  total  des  aûio;:5 
niobiliaires  de  fa  femme ,  &  qu'il  peut  feul  les  déduire  en  jugement. 

Pareillement  la  jouiffance  des  propres  de  chacun  des  conjoints  apnar- 
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tenant  à  la  communauté  ,  la  Coutume  a  très-bien  conclu  que  les  a£lIons 
pofleiïbires  qui  concernent  la  jouifîance  des  héritages  de  la  femme  ,  ap- 
partiennent au  mari  comme  feigneur  des  biens  &  droits  delà  communauté. 

La  dilpofition  de  cet  article  a  lieu  ,  quand  même  le  mobilier  de  la  fem- 
me auroit  été  réaliié  par  une  ciaufe  de  réferve  de  propre  ;  car  tout  l'effet 
ide  cette  ciaufe,  comme  nous  l'avons  vn  fuprà  ,  n,  327  ,  eft  de  lui  accor- 
der &  à  fes  héritiers  une  reprife ,  lors  de  la  diflblution  de  communauté  ; 
elle  n'empêche  pas  que  le  mobilier  de  la  femme  ne  tombe  dans  la  com- 
munauté ,  à  la  charge  de  la  reprife. 

De  même  que  le  mari  peut  intenter  feul  les  aâions  mobJliaires  &  pof- 
fefibires  de  fa  femme  ,  il  peut  auffi  défendre  feul  aux  aûions  mobiliaires  &. 
polTeffoires  qu'on  a  contr'elle. 

Quand  môme  ces  aftions  auroient  été  intentées  par  la  femme  ou  con- 
ir'elle  ,  avant  fon  mariage,  elles  ne  peuvent  plus  après  fon  mariage  être 
pourfuivies  par  elle  ou  contr'elle  feule  ;  il  faut  que  l'inftance  foit  reprife 
par  le   mari ,  ou  contre  le  mari. 

Quoique  ces  allions  qu'on  a  contre  la  femme ,  puiffeoi  être  valablement 
intentées  &  pourfuivies  contre  le  mari  feul,  néanmoins  un  créancier  delà 
femme  a  intérêt  d'affigner  le  mari  &  la  femme,  afin  que  la  condamnation 
qu'il  obtiendra  contre  le  mari  &c  la  femme  ,  lui  donne  une  hypothèque 
fur  les  biens  de  la  femme. 

474.  De  ce  que  le  mari  eft  réputé  feul  feigneur  des  biens  de  la  com- 
nuuiauté  pendant  qu'elle  dure  ,  &  de  ce  qu'il  peut  les  aliéner  pour  le  to- 
tal ,  on  en  avoit  tiré  autrefois  une  mauvaife  conféquence ,  qui  eft  que  , 
lorfqu'un  homme  étoit  condamné  à  une  peine  capitale  qui  emporte  con- 
fifcation  ,  il  devoit  confifquer  les  biens  de  la  communauté  pour  le  total 
au  profit  du   feigneur. 

Quelques  Coutumes,  du  nombre  defquelles  étoit  notre  ancienne  Cou- 
tume d'Orléans  ,  en  avoient  des  difpofitions  ;  celle  de  Bretagne  avoit  cru 
faire  une  grâce  aux  veuves ,  que  de  leur  accorder  une  provifion  fur  les 
biens  de  la  communauté  du  mari  condamné. 

Ce  n'étoit  que  par  un  privilège  accordé  aux  Bourgeois  de  Paris ,  dont 
Loifel  fait  meotion  en  fcs  Injlit.  Coût.  ,  l,  6 ,  t.  2  ,  art,  z6  ,  qu'à  Paris  le$ 
femmes  étoient  admifes  à  diftraire  de  la  confifcation  des  biens  de  leur 
piari  adjugée  au  Roi  ,  leur  part   dans  les  biens  de  la    communauté. 

Dumoulin  s'eft  élevé  avec  raifon  contre  cette  mauvaife  Jurifprudcnçe  :il  a 
obfervé  que  le  mari  n'eft  feigneur  pour  le  total  des  biens  de  la  commu- 
nauté,  que  pendant  le  temps  qu'elle  dure;  la  difiblution  de  communauté 
^donnant  ouverture  à  I3  part  que  la  femme  ou  fes  héritiers  doivent  avoir 
dans  les  biens  de  la  communauté ,  elle  réduit  le  droit  du  mari  à  la  moi- 
tié defdits  biens  ;  le  Jugement  qui  condamne  le  mari  à  une  peine  capi- 
tale j  faifant  perdre  l'état  civil  au  mari  ,  diflbut  la  communauté  ;  la  confif- 
cation des  biens  du  mari ,  qui  eft  une  fuite  de  cette  peine  capitale  ,  n'a 
.donc  lieu  que  dans  un  temps  où  la  communauté  eft  diflbute  ,  &  par  con- 
féquent  ,  dans  un  temps  où  le  droit  du  mari  fur  les  biens  de  la  commu- 
nauté 5  fe  trouve  réduit  à  moitié  j  il  n'en  peut  donc  confifquer  que  la 
ïiioitié. 
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Ces  ralfons  &  l'autorifation  de  Dumoulin  ,  ont  fait  changer  la  Jurifpru- 
dence  :  on  a  fuivi  la  décifion  de  ce  Jurifconfulte  ,  dans  \'art.  209  de  nôtre 
nouvelle  Coutume  d'Orléans  ,  où  il  eft  dit  que  l'homme  condamné  en  cas 
de  confifcation  ,  confifque  avec  Tes  propres  la  moitié  des  meubles  &  conquéts- 
immeubles  de  la  communauté  ;  &  on  a  en  cela  dérogé  à  l'ancienne  Coutume  , 
qui  par  Tarticle  176,  confifquoit  le  total. 

475*.  Du  principe  que  le  droit  du  mari,  qui  e(l  feigneur  pour  le  total  des 
biens  de  la  communauté  ,  pendant  qu'elle  dure  ,  eft  par  fa  diflblution  réduite 
à  la  moitié  ,  il  fuit  aufll  qu'il  ne  peut  difpofer  par  teftament  des  biens  de  la 
communauté  que  pour  la  moitié  ;  car  les  difpolitions  teftamentaires  n'ayant 
d'effet  qu'à  la  mort  du  teftateur,  le  mari  ne  peut  difpofer  par  teftament, 
que  du  droit  qu'il  fe  trouvera  avoir  lors  de  fa  mort ,  dans  les  biens  de  fa 
communauté:  or,  lors  de  fa  mort,  il  n'y  a  plus  que  la  moitié,  puifque  fa 
mort  a  opéré  la  diffolution  de  communauté  ,  &  réduit  en  conféquence  à  la 
moitié  de  fon  droit  dans  les  biens  de  la  communauté.  La  plupart  des  Cou- 
tumes s'en  expliquent  en  termes  formels. 

L'art,  iiy  de  la  Coutume  de  Paris,  ci-deflTus  rapporté,  n.  j^ji  ,  l'infinue 
clairement,  en  difant  que  le  mari  peut  difpofer  à  fon  gré  des  meubles  & 
conquets ,  par  donation  ou  autre  difpofnion  jaite  entre-vifs  :  par  ces  termes  , 
faite  entre-vifs ,  elle  dit  aflez  que  le  mari  ne  peut  pas  en  difpofer  de  mê- 
me par  des  difpofitions  teftamentaires  ,  mais  feulement  pour  la  part 
qu'il  y  a. 

476.  De-là  naît  une  queftion.  Lorfque  le  mari  a  légué  par  fon  teftameiit 
un  certain  effet  de  la  communauté ,  il  n'eft  pas  douteux  que  ce  legs  ne  peut 
préjudicier  à  la  part  de  la  femme;  mais  eft-il  valable  pour  le  total  vis-à-vis 
des  héritiers  du  mari ,  de  manière  qu'ils  foient  obligés  de  racheter  à  leurs 
dépens  la  part  de  la  femme  ^  S;  de  faire  fa  délivrance  de  la  chofe  entière  au 
légataire  ;  ou  fi  le  legs  n'eft  cenfé  être  que  de  la  part  du  mari  dans  la  chofe 
léguée  ?  Il  y  a  plufieurs  cas  à  diftinguer  fur  cette  queftion.  Le  premier  cas, 
eft  lorfqu'on  a  employé  dans  le  legs  les  pronoms  mon  ou  Jôn  ,  comme  lorf- 
que le  teftament  porte  ,  Je  lègue  à  un  tel  mon  pre';  Je  lègue  à  un  tel  (on  pre  • 
ces  termes ,  mon  ,  fon  ,  paroiffent  devoir  reftreindre  les  legs  à  la  part  du 
mari  teftateur  dans  ladite  chofe  :  c'eft  ce  qui  paroit  réfulter  de  la  Loi  j  , 
§.  2,  ft.  de  kg.  1°.  où  Pau!  dit  :  çuum  findus  communis  hgatiisfît  y  non  ad- 
jeciâ  portione  ^  fcd  mevm  nominaverit  ,  portionem   deberi  confiât. 

Je  ne  penfe  pas  néanmoins  qu'on  doive  faire  de  ce  texte  de  Droit  une 
règle  générale  ,  &  qu'on  doive  décider  indiftinâement  que  les  pronoms 
mon,  fon  ,  employés  dans  le  legs  que  le  mari  a  fait  d'un  effet  de  la  com- 
munauté, reftreignent  le  legs  à  la  part  que  fe  mari  doit  y  avoir  lors  de 
la  diffolution  de  la  communauté.  Lorfque  par  le  teftament  il  eft  dit ,  je 
lègue  à  un  tel  mon  pré  ,  ou  je  lègue  à  un  tel  ma  vigne  ,  j'accorderai- 
volontiers  que  par  ces  termes  ,  «20/!, /n^î  ,  le  teftateur  eft  cenfé  avoir  voulu 
reftreindre  fon  legs  à  fa  portion  dans  le  pré  ou  dans  la  vigne  :  mais  lorf- 
qu'il  eft  à\l,Je  lègue  à  mon  valet  -  de  -chambre  ma  garde-robe  ;  Je  lègue  à  un 
tel ,  mon  ami,  ma  tabatière  d'or;  Je  lègue  à  un  tel  mon  cheval  ,  je  perife  que 
dans  ces  legs,  ces  termes  mon,  ma  ,  ne  ftgnifient  autre  chofe  que,  rjui  efl  à 
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mon  ufagc  ,  &  qu'ils  ne  font  pas  employés  pour  refireindre  les  legs  â  la  por- 
tion indivife  qu'a  le  mari  dans  fa  garde-robe ,  fa  tabatière  &  fon  cheval  ; 
étant  vraifemblabie  que  la  volonté  du  teftateur  (  qui  efl:  ce  qu'on  doit  recher- 
cher pour  l'interprétation  des  legs)  a  été  de  léguer  toute  fa  garde-robe ,  & 
de  léguer  une  tabatière  &  un  cheval  en  entier  ,  &  non  pas  feulement  une 
portion  dans  une  tabatière  ou  dans  un  cheval. 

4.76.  Le  fécond  cas  efl: ,  lorfque  la  chofe  a  été  léguée  fimplement  fans 
employer  lefdits  pronoms  ;  comnrie  lorfque  le  legs  eft  conçu  en  ces  ter- 
mes ,  je  lègue-  à  un  tel  la  mal/on  de  la.  Croix  blanche  :  cette  maifon  étant 
un  conquct,le  mari  eft- il  cenfé  l'avoir  léguée  entière,  &  chargé  fes  hé- 
ritiers de  racheter  la  part  de  fa  femme  ;  ou  eft-il  cenfé,  même  dans  ce  cas, 
n'avoir  légué  que  fa  part  dans  ce  conquêt  ?  Cette  queftion  paroît  être  la 
mcme  que  celle  qui  eft  traitée  par  Vinnius  ,  illuft.  (juœJL  11  ,  26  ,  fur  le 
legs  d'une  chofe  qui  appartenoit  au  teftateur  en  commun  avec  un  tiers. 
Vinnius ,  fur  cette  queftion  ,  rapporte  l'opinion  d'Accurfe  ,  qui  penfe  que 
le  legs  d'une  chofe ,  dans  laquelle  le  teftateur  n'avoit  qu'une  part ,  s'il  n'eft 
expreflëment  reftreint  à  cette  part ,  eft  de  la  chofe  entière ,  lorfque  le  tefta- 
teur n'a  pas  ignoré  qu'il  n'y  avoit  qu'une  part.  De  même  que  le  legs  de 
la  chofe  d'autrui  eft  valable,  lorfque  le  teftateur  n'a  pas  ignoré  qu'elle  ap- 
partenoit à  un  autre,  fuivant  la  décifion  qui  eft  aux  Inftitutes  deJuftinien, 
tit.  de  kg.  §.5-. 

Vmnius  embrafle  l'opinion  contraire,  qui  eft  celle  de  Barthole  ,  Balde  & 
d'autres  Auteurs  par  lui  cités  ,  &  il  décide  que  les  legs  d'une  chofe  ,  dans  la- 
quelle le  teftateur  fçavoit  n'avoir  qu'une  part,  eft  préfumé  n'être  que  de  cette 
part,  quoiqu'il  n'y  ait  pas  de  termes  dans  la  di(pofition  qui  le  reftreignent 
exprelTément  à  cette  part.  Il  tonde  fon  opinion  fur  cette  maxime  de  Droit 
qui  fe  trouve  aux  Inftitutes, y«/'Aaû'/c?o  paragraphe  ;  Nemo  prœfiimimr  heredem 
Jlnim  redemptione  rei  aliéna  gravare  velle  :  un  teftiUeur  en  f  iifant  un  legs  par- 
ticulier, n'eft  pas  préfumé  ,  fans  néceffité,  avoir  voulu  charger  fon  héritier 
d'acheter  une  chofe  qui  ne  feroit  pas  de  fa  fucceffion.  Il  établit  enfuite  la 
différence  à  cet  égard  ,  entre  le  legs  rei  aliènes  ,  c'eft-à-dire  ,  d'une  chofe 
dans  laquelle  le  teftateur  n'a  aucune  part,  &  le  legs  rei  communis  ,  dans  la- 
quelle le  teftateur  n'a  qu'une  part. 

Lorfque  le  legs  eft  prorsiis  rei  aliems  ,  &  que  le  teftateur  n'ignorant  pas 
qu'elle  ne  lui  appartenoit  pas  ,  a  néanmoins  voulu  la  léguer  ;  la  chofe  étant 
entièrement  à  autrui  ,  il  eft  en  ce  cas  néceflaire  de  reconnoître  que  le 
teftateur  a  voulu  léguer  la  chofe  d'autrui  ,  &  conféquemment  qu'il  a  voulu 
charger  fon  héritier  de  l'acheter  pour  en  faire  délivrance  au  légataire ,  par 
conféquent  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  la  maxime ,  nemo  prœfumitur  heredem 
fuiim  redemptione  rei  aliènes  gravare  velle.  Il  n'en  eft  pas  de  même  du  legs  d'une 
chofe  commune  au  teftateur  &  à  une  autre  perfonne  ;  la  maxime  nemo  pree- 
fumitur  heredem  fuum  redemptione  gravare  velle  ,  peut  recevoir  application  , 
parce  qu'on  peut  préfumer  pour  cet  effet ,  que  le  teftateur  en  léguant  cette 
chofe,  n'a  entendu  léguer  que  la  part  qu'il  y  avoit. 

Vinnius  autorife  fon  opinion  par  des  textes  de  Droit  :  la  Loi  24  de 
'inflruH.  fund.   leg.    eft    formelle  pour  fon  opinion.    Nérat-ius  avoit  dit  que 
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loi-rque  quelqu'un  léguoit  un  héritage  avec  les  meubles  qui  fervent  à  fon 
exploitation  ,  le  legs  comprenoit  mcme  ceux  qui  appartiennent  au  fermier. 
Paul  décide  au  contraire  ,  qu'on  doit  plutôt  préfumer  que  le  legs  n'eft 
que  de  ceux  qui  appartenoient  au  teftateur  ;  fundus  legatus  ejl  cum  injlru- 
mento  ,  inflrunientum  quoi  colonus  in  eo  habuic  iegaio  cedit,  difoit  Nératius  : 
Paul  le  reprend  ainfi  :  an  quod  coloni  fuit  ;  an  tantlim  id  quod  de  eo  tejlato- 
ris  fuit  }  Et  hoc  niagis  dicendum  efl  ,  ni/i  nulUim  Domini  fuit. 

Enfin  Vinnius  répond  aux  objedions  qu'on  fait  contre  fon  opinion^ 
La  principale  confifte  à  dire  ,  dans  le  langage  ordinaire  ,rei  appellatione  cou' 
tinetur  ;  quand  on  dit  une  telle  cho/èy  en  termes  indéfinis  ,  cela  s'entend 
du  total  de  cette  chofe  ,  &  non  pas  d'une  partie  de  cette  chofe  ;  donc 
lorfque  le  teftateur  a  dit  ,  Je  lègue  une  telle  chofe  ,  cela  doit  s'entendre  du 
total  de  cette  chofe  ,  &  non  pas  feulement  de  la  part  que  le  teftateur  y 
avoit.  La  réponfe  eft  prompte.  Cette  propofition  ,  quand  on  dit  une  telle 
chofe  en  termes  indéfinis  ,  cela  s^mtend  du  total  de  la  chofe  ,  n'eft  vraie  qu'au- 
tant qu'il  ne  fe  rencontre  pas  des  circonftances  qui  faflent  entendre  d'une 
partie  feulement  de  la  chofe,  ce  qu'on  en  a  dit  en  termes  indéfinis. 

On  doit  encore  dans  ce  fécond  cas ,  rechercher  quelle  a  été  la  volonté 
du  teftateur  ,  par  les  circonftances ,  tant  de  la  nature  de  la  chofe  lé- 
guée, que  de  la  qualité  de  la  perfonne  du  légataire. 

La  raifon  qui  fert  de  principal  fondement  à  l'opinion  de  Vinnius  ,  qui 
efl  que  nemo  prœfùmitur  heredemfuum  redemptione  rei  alienœ  gravare  velle  ,  mi- 
lite principalement  à  l'égard  du  legs  d'une  chofe  qui  appartiendroit  au 
teftateur  en  commun  avec  un  tiers  avec  qui  il  n'auroit  rien  de  commun 
que  cette  chofe  ;  c'eft  dans  ce  cas  ,  que  fi  la  chofe  étoit  léguée  en  total , 
l'héritier  ne  pourroit  abfolument  acquitter  le  legs ,  qu'en  débourlant  de  quoi 
racheter  la  part  que  ce  tiers  a  dans  cette  chofe  ;  mais  cette  raifon  ne  mi- 
lite pas  également  dans  le  cas  d'un  legs  qu'un  mari  a  fait  d'un  effet  de  fa 
communauté;  car  en  ce  cas,  on  peut  faire  tomber  la  chofe  léguée  dans 
le  lot  de  l'héritier  du  mari ,  au  partage  qui  eft  à  faire  des  biens  de  la 
communauté  entre  lui  &  la  veuve  ;  au  moyen  de  quoi  ,  le  legs  pourra 
être  acquitté ,  fans  que  l'héritier  foit  grevé  redemptione  rei  alienx. 

477.  Le  troifieme  cas  eft ,  lorfque  le  legs  fait  par  un  homme  qui  a 
parmi  les  effets  de  fa  communauté  la  maifon  de  la  Croix  blanche  .  eft  con- 
çu en  ces  termes  :  lègue  à  un  tel  fa  moitié  de  la  maifon  de  la  Croix  blanche  ^ 
&  de  fes  meubles.  On  a  formé  la  queftion  ,  ft  dans  l'efpece  de  ce  legs  , 
le  teftateur,  en  léguant  la  moitié  de/i  maifon  &C  de  fs  meubles  ,  eft  cenfé 
n'avoir  légué  que  la  moitié  de  fa  part  dans  la  maifon  &  dans  les  meubles 
de  la  communauté,  ce  qui  fait  le  quart  au  total  de  ladite  maifon  &  des 
meubles  ?  On  fait  en  faveur  des  héritiers  du  mari  ce  raifonncment  :  il  a 
été  décidé,  dit-on,  fur  le  premier  cas  ,  que  ces  termes  ,  fi  maif>n,fs 
meubles  ,  s'entendoient  de  la  part  qu'il  avoit  dans  la  maifon  ,  &  de  celle 
qu'il  avoit  dans  les  meubles  ;  d'oii  on  conclut  que  dans  l'efpece  de  ce  legs  , 
la  moitié  de  fa  maifon  &c  de  fes  meubles,  n'eft  que  de  la  moitié  de  fa 
part  dans  la  maifon  &  dans  les  meubles.  Néanmoins  il  a  été  jugé  par 
Arrêt  du  8  Février  1614  ,  rapporté  par  Lebrun,  liv.  z,  ch.  2  ,  fecl.  i  ,«.  z  , 
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que  le  legs  étoit  de  toute  la  moitié  du  mari  dans  la  maifon  &  dans  les 
meubles  de  la  communauté.  Léguer  la  moitié  de  fa  maifon  &  de  fes  meu- 
bles ,  c'eft  léguer  fa  maifon  &:  fes  meubles  pour  la  moitié  qui  en  appar- 
tient au  tefîateur. 

478.  Le  quatrième  cas  cft  ,  lorfque  le  teftateur  s'eft  expliqué  exprefle- 
ment  qu'il  léguoit  la  chofe  pour  le  total  :  il  n'eft  pas  douteux  en  ce  cas 
que  les  héritiers  du  mari  doivent  ,  ou  s'accommoder  avec  la  veuve  de  la 
part  qu'elle  a  dans  la  chofe  léguée  pour  la  délivrer  en  entier  au  légataire  ; 
ou  s'ils  ne  peuvent  s'en  accommoder  avec  elle ,  ils  doivent  en  payer  au 
légataire  reflimation. 

Article      II. 

Développement  du  fécond  axiome. 

479.  Nous  avons  dit  que  les  difpofitions  que  le  mari  fait  des  efFets  de 
la  communauté  ,  ne  font  valables  qu'autant  qu'elles  ne  paroiflent  pas  faites 
en  fraude  ,  de  la  part  que  la  femme  ou  fes  héritiers  doivent  avoir  aux 
biens  de  la  communauté  lors  de  fa  diffbkition. 

C'efl  ce  qui  réfulte  de  l'article  2x5  de  la  Coutume  de  Paris,  qui  a  été 
rapporté  yz^rri-,  «.  471  ,  où  la  Coutume,  après  avoir  dit  que  le  mari  peut 
dilpoler  des  eifets  de  la  communauté  par  donation  ou  autre  difpofition, 
ajoute  ces  termes  ,  à  perfcnne   capable ,   &fans  fraude. 

480.  L'excès  de  la  donation  fait  préfumer  cette  fraude  :  c'eft  fur  ce 
fondement  que  la  Coutume  de  Poitou ,  art.  24.4  ,  après  avoir  dit  que  le 
mari  peut  donner  les  meubles  &c  conquêts  de  fa  communauté  ,  ajoute  , 
»  pourvu  que  ce  ne  foit  en  fraude  ,  aufîî  que  ce  ne  foit  par  contrat 
»  général  d'aliénation  de  tous  fes  biens;  car  en  ce  cas,  la  femme  pourroit 
»  demander  la  moitié  ,  &  ne  vaudroit  ledit  tranfport  univerfel ,  que  de 
»  ce  qui  étoit  au  mari.  »  La  Coutume  de  Xaintonge,  cit.  8  ,  oj-t.  67  ,  s'en 
explique  pareillement. 

Lebrun  ^liv.  2  ,  ch.  x^fecl.  i  ,  tj.  33  ,  dit  que  la  fraude  fe  préfume  auffi  par 
le  temps  auquel  la  donation  eft  faite.  Par  exemple  ,  fi  le  mari  faifoit  une 
donation  un  peu  confidérable  pendant  !a  dernière  maladie  de  fa  femme  , 
elle  devrolt  être  cenfée  faite  en  fraude  de  la  part  que  devroient  y  avoir 
les  héritiers  de  la  femme  ;  cela  eft  afiez  plaulible. 

Quant  à  ce  que  Lebrun  dit  au  nombre  luivant,  que  la  donation  entre- 
vifs  d'un  conquêt  ,  faite  par  le  mari  fous  la  réferve  d'ufutmit  au  profit  de 
lui  feul ,  eft  cenfée  faire  en  fraude  ,  par  cela  feul  que  l'ufufruit  eft  réfervé  au 
profit  de  lui  feul.  J'aurois  de  la  peine  à  erre  de  fon  avis  ;  il  pouvoit  don- 
ner ce  conquêt  purement  &c  fimplement  &  fans  aucune  réferve  d'ufufruit , 
fans  que  fa  femme,  ni  les  héritiers  de  la  femme  ,  euffent  pu  s'en  plain- 
dre. Pourquoi  s'en  plaindroient-ils  ,  lorfque  la  donation  efl  faite  fous  la 
réferve  de  cet  ufufruit  ?  On  ne  peut  pas  dire  qu'il  s'avantage  par  cette 
réferve  ;  car  c'eft  la  communauté  qui  profite  de  cet  ufufruit  réfervé  pen- 
dant tout  le  temps  qu'elle  dure ,  &  après  fa  diffolution  par  la  mort  de  la 
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femme  ;  cet  ufi:friiit  que  le  mari  s'eft  réfervé  ,  étant  un  effet  de  la  com- 
munauté, fe  partage  entre  le  mari  ôc  les  héritiers  de  la  femme  pendant 
tout  le  temps  qu'il  doit  durer, 

481.  Le  principal  cas  de  la  fraude  eft  ,  lorfque  la  difpofition  faite  des 
biens  de  la  communauté  ,  tend  à  l'en  avantager , lui  ou  fes  hoirs  ,  au  pré- 
judice de  la  part  que  la  femme  ou  fes  héritiers  doivent  avoir  un  jour 
dans  les  biens  de  la  communauté ,   lors  de  fa  diffolution. 

C'eft  l'interprétation  que  Dumoulin  donne  à  ces  termes  de  Van,  107 
de  l'ancienne  Coutume  de  Paris,  à  perfonne  capable  ^&  fans  fraude;  €t^  ^ 
dit-il ,  s'enrichir  ,  ou  Jts  hoirs  ,  en  diminution  de  communauté. 

C'eft  pour  cette  raifon  que  toutes  les  fois  que  le  mari  s'eft  avantagé  des 
biens  de  la  communauté  ,  putà  ,  en  tirant  de  la  communauté  des  fommes 
pour  des  aifaires  qni  lui  étoient  particulières ,  il  en  doit  récompenfe  à  la 
communauté  lors  de  fa  diffolution  ,  &  par  conféquent  à  fa  femme  ou  aux 
héritiers  de  fa  femme  pour  la  part  qu'ils  ont  dans  la  communauté.  Nous 
traiterons  de  ces  récompenfes , /'n/rà  ,  Partie  IV  ,  &  nous  en  parcourrons 
les  différens  cas. 

Le  mari  non-feulement  ne  peut  s'avantager  direftement  des  biens  de  la 
communauté,  au  préjudice  de  la  part  que  la  femme  aiiroit  dîi  y  avoir  ;  il 
ne  le  peut  même  indireftement  :  delà  il  fuit  que  la  donation  que  le  mari 
feroit  d'un  conquêt  de  fa  communauté  à  fon  père  ou  à  quelqu'autre  de  fes 
parens  dont  il  attendroit  la  fucceflion  ,  doit  être  cenfée  faite  en  fraude  ; 
car  il  ne  le  donne  que  pour  qu'il  lui  revienne  comme  propre  dans  la 
fucceffion  du  donataire  ,  &  par  ce  moyen  ,  s'en  avantager  indireûement 
au  préjudice  de  la  part  qu'auroit  eu  fa  femme  dans  ce  conquêt ,  s'il  ne  l'eût 
pas  donné. 

482.  Non-feulement  le  mari  ne  peut  s'avantager  lui-même  des  biens 
de  la  communauté  ,  il  ne  peut  pareillement ,  comme  le  dit  Dumoulin  , 
en  enrichir  fes  hoirs  ;  ce  qui  comprend  les  enfans  qu'il  a  d'un  précédent 
mariage  ;  &  à  défaut  d'enfans  ,  ceux  de  fa  famille  qui  font  en  degré  de 
lui   fuccéder. 

Il  ne  peut  donc  rien  donner  à  ces  perfonnes  des  biens  de  fa  commu- 
nauté ,  au  préjudice  de  la  part  qu'y  doivent  y  avoir  fa  femme  ou  les  hé- 
ritiers de  fa  femme  ,Iors  de  fa  diffolution. 

On  doit  regarder  une  donation  comme  fufpefte  de  fraude ,  &  comme 
faite  à  un  incapable,  non-feulement  lorfqu'elle  eft  faite  à  l'incapable  lui- 
même  ;  mais  auffi  ,  lorfqu'elle  efl  faite  aux  enfans  de  l'incapable  ;  fur-tout 
lorfqu'il  ne  paroît  pas  que  le  donateur  ait  eu  d'autre  motif  pour  la  leur 
'  faire ,  que  celui  d'éluder  la  loi  qui  ne  lui  permettoit  pas  de  la  faire  à  l'inca- 
pable lui  même. 

483.  Il  n'y  a  que  les  donations  que  le  mari  fait  à  fes  héritiers  préfomp- 
tlfs ,  qui  foient  cenfées  faites  en  fraude  de  la  part  de  la  femme;  celles  que 
le  mari  a  faites  à  fes  parens  collatéraux  ,  quelque  proches  qu'ils  lui  foient, 
lorfqu'ils  ne  font  pas  fes  héritiers  préfomptifs  ,  ne  font  pas  cenfées  faites 
en  fraude.  C'efl  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  14  Août  1J71  ,  con- 
JuUis  claffibus  ,  rapporté  par  les  Commentateurs  de  la  Coutume  de  Paris, 
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dans  l'efpece  d'une  donation  faite  par  un  homme,  de  quelques  biens  de  fa 
communauté  à  fa  nièce,  qui  n'étoit  pas  fon  héritière  préfomptive  ,  étant 
précédée  par  des  frères,  par  lefquels  elle  fe  trouyoit  cxclufe;  la  repré- 
fentation  en  collatérale  n'ayant  été  introduite  que  par  la  nouvelle  Cou- 
tume :  la  veuve  ayant  demandé  que  le  montant  de  cette  donation  fût  pré- 
comptée fur  la  part  des  héritiers  du  mari  ,  elle  en  fut  déboutée.  Guerin  qui 
rapporte  cet  Arrêt  ,  en  tire  cet  axiome  : T^c  yS/i  heredespro  incapacibusha- 
bentur  ,  fanguinis  auum  ratio  fraudis  fufpiciontm  non  uiducit. 

484.  Les  donations  entre-vifs  étant  des  ades  qui  ont  leur  effet  au  temps 
du  contrat ,  c'eft  au  temps  de  la  donation  qu'on  doit  avoir  égard,  pour  de-- 
cider  fi  elle  a  été  faite  à  perfonm  capable ,  &  fans  fraude  ;  ou  fi  elle  a  été 
faite  à  une  perfonne  qui  la  fafle  préfumer  faite  en  fraude  de  la  portion  de 
la  femme  ;  &  comme  c'eft  la  qualité  d'héritier  préfomptif  du  mari ,  dans 
la  perfonne  du  donataire,  qui  donne  lieu  à  cette  préfomption  de  fraude, 
il  fuffit  qu'au  temps  de  la  donation  ,  le  donataire  ait  été  héritier  pré- 
fomptif du  mari  ,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  cette  préfomption  ,  &  pour  que 
lors  de  la  diffolution  de  communauté  ,  la  femme  ou  fes  héritiers  foienc 
tondes  en  conféquence  à  en  demander    récompenfe. 

Il  n'importe  que  ce  donataire  ne  foit  pas  parvenu  à  la  fucceflion  du; 
marijfoit  par  le  prédécès  de  ce  donataire  ,  foit  par  fa  renonciation  à  cette 
fucceflion  ;  foit  parce  qu'il  eu  furvenu  depuis  la  donation  un  enfant  au 
mari,  qui  a  fait  perdre  à  ce  donataire  la  qualité  d'héritier  préfomptif  ;  car 
comme  nous  venons  de  le  dire,  il  fuffit  qu'il  ait  eu  dans  le  temps  de  cette 
donation  cette  qualité,  pour  qu'elle  ait  infefté  cette  donation,  &  qu'elle 
ait  empêché  qu'elle  ne  pût  préjudic'er  à  la  femme.  C'eft  le  fentiment  de 
Lebrun,  ibid.  n.  z6  &  28. 

485.  Que  doit-on  décider  dans  le  cas  in  ver  fe  ?  Si  le  donataire,  lors  de 
la  donation ,  n'étoit  pas  l'héritier  préfomptif  du  mari  qui  avoit  alors  des 
enfans  ,  &  que  depuis,  parle  prédécès  desenfans,  il  foit  devenu  l'héritier 
du  mari  ,  la  donation  qui  lui  a  été  faite  ,  fera-t-elîe  valable  au  préjudice 
de  la  part  de  la  femme  ?  Lebrun,  n.  27,  décide  pour  la  négative  ,  parce 
que  ,  dit- il  ,  il  ferait  injujle  quêtant  donataire  des  conquêts  au  préjudice  de  Its^ 
femme ,  /'/  vînt  encore  partager  le.  refiant.  Cela  me  paroît  être  pétition  de  prin- 
cipe ;  car  c'eft  précifément  ce  qui  eft  en  queftion,fi  cette  donation  faite 
à  une  perfonne  qui  n'étoit  pas  ,  lors  de  la  donation,  héritière  préfomp- 
tive  du  mari,  peut  être  cenfée  faite  au  préjudice  de  la  femme  ?  Et  c'eft  aufli 
ce  qui  eft  en  queftion  ,s'il  eft  injufte  que  ce  donataire  ,  étant  depuis  devenu 
héritier  du  mari ,  partage  avec  la  femme  le  reftant  des  conquêts  qui  s'eft 
trouvé ,  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté ,  fans  précompter  fur  fa 
part  ceux  qui  lui  ont  été  donnés  ?  Au  fond  ,  fur  cette  queftion  ,  on  peut 
dire  contre  le  fentiment  de  Lebrun  ,  qu'une  femme  n'ayant  droit  qu'au 
partage  des  biens  dont  la  communauté  fe  trouvera  compofée  lors  de  fa 
diflolution,  les  donations  faites  à  titre  finguJier  des  conquêts  de  la  com- 
munauté ,  à  perfonnes  capables  ,  &  fans  fraude  ,  ne  font  point  cenfées 
faites  au  préjudice  de  la  femme  ,  qui  n'avoit ,  ni  ne  devoit  avoir  aucun  droit 
aux  chofes  données  ;  n'en  devant  avoir  qu'à  celles  qui  refteront  :  or  n'y 
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ayant  que  les  parens  du  mari,  qui  font  fes  héritiers  préfomptifs  ,  qui  ne 
foient  pas  perfonnes  capables ,  la  donation  faite  par  le  mari  à  ce  parent  ,  qui , 
lors  de  la  donation  ,  n'étoit  pas  fon  héritier  préfomptif ,  a  été  faite  alors 
à  perfonne  capable,  &  fans  fraude.  En  conféquence  les  chofes  ont  été  alors 
valablement  données  par  le  mari ,  tant  pour  fa  part  que  pour  celle  qu'avoit 
fa  femme  dans  les  chofes  données  :  la  femme  eft  cenfce  les  avoir  alors  données 
elle-même  pour  fa  part  en  fa  qualité  de  commune  par  le  miniftere  de  fon 
mari  :  les  donations  entre-vifs  ayant  un  effet  prcfent  &  irrévocable  ,  la  qua- 
lité d'héritier  préfomptif  du  mari  qui  efl  furvenue  depuis  au  donataire ,  n'a- 
pu  apporter  aucun  changement. 

Néanmoins  s'il  étoit  au  moins  vraifemblable,  lors  de  la  donation  ,  que  le 
parent  du  mari ,  à  qui  elle  a  été  faite  ,  feroir  un  jour  fon  héritier  ;  quoiqu'il 
ne  fût  pas  encore  alors  en  degré  de  lui  fuccéder,  je  ne  crois  pas  qu'en  ce  caS' 
la  donation  dût  être  cenfée  faite  à  perfonne  capable,  &  fans  fraude.  Par  exem- 
ple ,  fi  le  mari  qui  n'avoit  qu'un  enfant ,  malade  d'une  pulmonie  dans  fes  der- 
niers périodes,  ne  pouvant  efpérer  que  cet  enfant  lui  furvécùt ,  avoir  fait  do- 
ration  d'un  conquêt  à  fon  neveu,  qui  étoit  fon  plus  proche  parent  aprc.s  cet 
enfant ,  la  dsnation  ne  doit  pas  être  cenfée  faite  à  perfonne  capable  ;  cac 
quoique  le  donataire  ne  fût  pas  encore  en  degré  de  lui  fuccéder ,  néanmoins 
le  donateur  le  regardoic  dès-lors  comme  celui  qui  devoir  lui  fuccéder  ;  ce  qui 
fuffit  pour  que  ce  donataire  ne  puiiTe  être  regardé  comme  perfonne  capable  ,■ 
&  pour  que  la  donation  doive  être  cenfée  faite  en  fraude  ,  &  dans  le  defl'ein 
d'enrichir  fes  héritiers  aux  dépens  de  la  communauté. 

Je  penfe  que  cette  décifion  doit  avoir  lieu  ,  même  dans  le  cas  où  le  dona- 
teur étant  mort  peu  après,  le  neveu  n'auroit  pas  été  fon  héritier  :  il  fuffit  que' 
lors  de  la  donation  le  donateur  l'ait  pu  regarder  comme  devant  fetre,  pour 
qu'il  ne  fût  pas  perfonne  capable. 

486.  Si  le  parent  à  qui  le  mari  a  fait  donation  d'une  fomme  d'argent  ou 
d'un  conquêt  de  la  communauté  ,  n'étoit  pas  fon  héritier  aux  meubles  & 
acquêts,  mais  l'étoit  aux  propres  d'une  certaine  ligne  ,  la  donation  ferolt-elle 
faite  à  une  perfonne  capable  ?  Lebrun ,  ibld.  n.  i<j  ,  tient  la  négative  :  il  penfe 
qu'il  fuffit  que  le  donataire  foit  héritier  préfomptif  du  mari,  de  quelque  ma- 
nière que  ce  foit,  pour  qu'il  ne  puiffe  être  cenfé  perfonne  capable.  Ce  fen- 
timent  me  paroît  foulfrir  beaucoup  de  difficulté  :  quoique  le  donataire  foit 
héritier  préfomptif  aux  propres  d'une  certaine  ligne  ,  n'étant  point  héritier 
préfomptif  aux  meubles  &  acquêts  ,  il  eft  abfolument  étranger  par  rapport 
aux  chofes  qui  lui  font  données. 

487.  Ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent,  que  le  mari  ne  peut  donner 
aucuns  biens  de  la  communauté  à  fes  hoirs,  au  préjudice  de  fa  femme,  doit 
s'entendre  de  fes  hoirs  qui  lui  font  particuliers;  tels  que  font  les  enfans  qu'il 
a  d'un  précédent  mariage ,  ou  à  défaut  d'enfans  ,  fes  parens  collatéraux  qui^ 
font  en  degré  de  lui  fuccéder  ;  mais  cela  ne  doit  point  s'entendre  des  en- 
fans  qui  font  communs  à  lui  Se  à  fa  femme. 

La  raifon  pour  laquelle  un  mari  ne  peut  avantager  fes  héritiers  au:i  dé-- 
pens  de  la  communauté,  c'efl  qu'en  avantageant  fes  héritiers,  c'efl:  en  quel-" 
que  façon  s'en  avantager  foi-même  ;  puifque  nous  regardon:  ceux  qui  doi-- 
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vent  nous  fucccder ,  comme  devant  erre  la  continuation  de  nous-mêmes,  & 
que  c'eft  pour  eux  que  nous  travaillons  :  c'eft  pour  cette  raifon  que  le  mari 
ne  peut  donner  aucuns  biens  de  la  communauté  à  fes  héritiers  préfomptife 
au  préjudice  de  fa  femme  ,  parce  que  ce  fe?oit ,  comme  nous  venons  de  le 
dire,  s'en  avantager  en  quelque  taçon  lui-même  dans  la  perlonne  de  fes  hé- 
ritiers ;  mais  on  ne  peut  dire  cela  d'une  donation  de  quelque  bien  de  la  com- 
munauté que  le  mari  fait  à  un  enfant  commun  ;  car  cet  enfant  n'appartenant 
pas  moins  à  fa  femme  qu'à  lui,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  s'enrichilfe  dans  la 
perfonne  de  cet  enfant  au  préjudice  de  fa  femme  :  l'enfant  n'étant  pas  moins 
cher  à  la  mère  qu'au  père,  fi  ce  qui  eft  donné  à  l'entant,  eft  cenfé  une  richeffe 
pour  le  père  ,  il  n'eft  pas  moins  cenfé  une  richelfe  pour  la  mère. 

C'eft  donc  mal-à-propos  que  Lebrun  foutient  que  lorfque  le  mari  a  doté  un 
enfanfcommun  de  quelques  biens  de  la  communauté,  la  femme  qui  n'a  pas 
parlé  à  la  dot,  en  peut  prétendre  récompenfe  après  la  diffblution  de  com- 
munauté. 

L'argument  de  Lebrun  confifte  à  dire  :  la  mère  n'efl:  pas  obligée  de  doter  ; 
car  c'eft  une  maxime  parmi  nous,  que  ne  dote  qui  ne  veut  ;  mais  elle  fe  trou- 
veroit  avoir  doté  malgré  elle  ,  fi  elle  n'avoit  pas  récompenfe  de  ce  que  le 
mari  a  tiré  de  la  communauté  pour  doter  l'enfant  commun  :  donc  elle  eft  fon- 
dée à  prétendre  cette  récompenfe. 

Je  réponds,  en  convenant  avec  Lebrun  de  la  maxime,  ne  dote  (jui  ne  veut; 
il  fuit  feulement  de  cette  maxime ,  que  la  femme  n'eft  pas  obligée  fi  elle  ne  le 
veut ,  de  doter  en  fon  propre  nom  &  fur  fes  propres  ;  mais  lorfque  le  mari, 
comme  chef  de  la  communauté  ,dote  un  enfant  commun  des  biens  de  la  com- 
munauté, &  qu'il  parle  feul  à  la  dot,  la  femme  repréfentée  par  fon  mari, 
chef  de  la  communauté  ,  eft  cenfée ,  non  en  fon  propre  nom  ,  mais  en  fa 
qualité  de  commune  ,  doter  conjointement  avec  fon  mari  fans  qu'elle  y  con- 
fente  ;  de  même  que  lorfque  le  mari  fait  donation  à  un  étranger  d'effets  de 
la  communauté  ,  la  femme,  quoiqu'abfente  &  fans  fon  confentement ,  eft  cen- 
fée en  fa  qualité  de  commune  par  le  miniftere  de  fon  mari ,  &  conjointement 
avec  lui ,  faire  donation  à  cet  étranger  defdits  effets  pour  la  part  qu'elle  y  a. 

Dénifart ,  fur  le  mot  conçuêts  ,  rapporte  des  Arrêts  qui  ont  jugé  confor- 
mément à  notre  avis  ,  Se  contre  celui  de  Lebrun,  que  les  enfans  communs 
étoient  perfonnes  capables  ,  auxquels  le  mari  pouvoit  donner  des  biens  de  la 
communauté ,  fans  le  confentement  de  fa  femme ,  &  fans  qu'elle  en  put  pré- 
tendre récompenfe. 

Néanmoins  s'il  paroiflbit  par  les  circonftances ,  que  le  mari,  en  donnant  à 
un  enfant  commun ,  des  effets  de  la  communauté ,  avoit  eu  intention  de  les 
lui  donner ,  non  comme  chef  de  la  communauté  ,  mais  en  fon  propre  nom , 
&  fur  fi  part  ;  ce  qu'il  a  ainfi  donné  ,  doit  lui  être  précompté  fur  fa  part  au 
partage  de  la  communauté,  après  la  diffolution  de  la  communauté. 

C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  30  Avril  1677,  rapporté  au  premier 
tome  du  Journal  du  Palais.  Dans  l'efpece  de  cet  Arrêt ,  le  père  avoit  donné  , 
durant  fa  communauté,  à  un  entant  commun  la  moitié  d'un  conquèt  ;  &  la  do- 
nation étoit  conçue  en  ces  termes  :  la  moitié  par  indivis  à  lui  appartenante 
de  fon  conquêt  des  terres  de  Montgeron  ,  &c.  Il  étoit  évident  dans  cette  efpece 
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que  ie  mari  n'avoic  entendu  donner  qu'en  fon  nom  &  fur  fa  part  ;  c'eft  pour- 
quoi il  fut  jugé  par  l'Arrêt,  que  la  veuve,  au  partage  de  la  communauté, 
devoir  prélever  l'autre  moitié  de  ce  conquct. 

Par  la  même  raifon  que  la  donation  deiiets  de  la  communauté  faite  à  un 
enfant  commun  ,  eft  cenfée  faite  à  perfonm  capable,  &  fans  jraude  ,  on  peut 
aufli  foutenir  que  fi  le  mari  &  la  femme  avoient  la  même  perfonne  pour  héri- 
tière préfomptive  ,  ce  qui  peut  fouvent  arriver  ,  lorlqu'un  homme  a  époufé 
une  coufine-germaine  ;  la  donation  d'effets  de  la  communauté  que  le  mari 
feroit  à  une  perfonne  qui  feroit  l'héritière  prélomptive,  tant  de  fa  femme  que 
de  lui,  devroit  être  cenfée  faite  à  perfonne  capable,  &  fans  fraude. 

489.  Il  y  a  certaines  donations  qui,  quoique  faites  par  le  mari,  d'effets 
ou  de  fommes  tirées  de  la  communauté  à  un  enfant  d'un  précédent  mariage  , 
ne  font  pas  cenfées  faites  en  fraude  de  la  part  de  la  femme  ;  telles  font  les 
donations  d'alimens.  Il  y  a  néanmoins  quelques  diftinêtions  à  faire  :  lorfque 
l'enfant  que  le  mari  a  d'un  précédent  mariage  ,  n'a  pas  de  biens  pour  fubvenir 
à  fes  alimens,  ceux  que  le  mari  fournit  du  fonds  de  fa  communauté,  font 
moins  une  donation  qu'il  lui  fait  de  ce  qu'il  tire  pour  cet  efiet  du  fonds  de  fa 
communauté ,  que  l'acquittement  d'une  dette  naturelle  ;  ces  alimens ,  quoique 
fournis  du  fonds  de  la  communauté  à  cet  enfant  d'un  précédent  mariage,  ne 
pouvant  donc  pas  être  regardés  comme  donnés  en  fraude  ,  la  femme  n'en 
peut  prétendre  aucune  récompenfe ,  les  dettes  de  chacun  des  conjoints  étant 
une  charge  de  la  communauté. 

490.  QuiJ,  s'il  y  avoir  par  le  contrat  de  mariage  une  convention  expreffe 
ou  tacite  de  féparation  de  dettes,  la  femme  pourroit-elle  prérendre  récom- 
penfe des  fommes  tirées  de  la  communauté  pour  les  alimens  de  cet  enfant? 
Je  penfe  que  même  en  ce  cas  ,  la  femme  n'eft  pas  fondée  à  en  prétendre 
récompenfe  ;  ces  alimens  font  comme  une  rente  viagère  que  le  mari  devoit 
dès  avant  fon  mariage.  Or  nous  avons  \u  fuprà  ,  n.  360  ,  q'je  même  en  cas 
de  féparation  de  dettes,  il  n'étoit  pas  dii  récompenfe  à  la  communauté  pour 
les  arrérages  courus  pendant  le  temps  de  la  communauté,  &  payés  des  de- 
niers de  la  communauté  ;  parce  que  ces  arrérages  étoient  une  charge  an- 
nuelle qui  diminuoit  de  plein  droit  les  revenus  du  mari ,  débiteur  de  la  rente, 
qui  tombent  dans  la  communauté  :  on  en  peut  dire  autant  des  alimens  qu'il 
devoit  à  l'enfant  de  fon  premier  lit. 

4pi.  Si  cet  enfant  avoit  un  bien  ftiffifant  pour  fubvenir  à  fes  alimens,  fon 
père  en  ce  cas ,  ne  lui  en  doit  pas.  C'ell:  pourquoi ,  fi  les  lui  ayant  fournis  aux 
dépens  de  fa  féconde  communauté,  il  ne  les  a  pas  employés  endépenfe  dans 
le  compte  qu'il  lui  a  rendu,  ^  que  par  ce  moyen  le  reliquat  de  ce  compte  qui 
a  été  payé  à  cet  enfant  par  la  féconde  communauté  ,  fe  fbit  trouvé  plus  fort; 
la  fomme  dont  ce  reliquat  s'efl  trouvé  plus  fort  qu'il  ne  l'eût  été ,  fi  les  ali- 
mens euiTent  été  employés  en  dépenfe,  eft  un  avantage  que  le  mari  eft  cenfé 
avoir  fait  des  deniers  de  la  communauté  à  cet  enfant ,  &  dont  le  mari  doit 
récompenfe. 

Cela  a  lieu  lorfque  c'eft  par  une  remife  purement  gratuite  que  le  mari 
n'a  pas  employé  en  dépenfe  dans  le  compte  qu'il  a  rendu  à  l'enfant  de  fon" 
premier  mariage  ,  les  alimens  qu'il  lui  a  fûj-irnis  des  biens  de  la  communs u- 
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té;  mais  s'il  ne  les  avoir  pas  employés  en  dépenfe  par  une  compenfatîon  qu'il 
en  auroit  faite  avec  les  fervices  que  cet  enfant  auroit  rendus  à  la  maifon,  il  efl: 
évident  qu'il  n'auroit  fait  en  ce  cas  aucun  avantage  à  cet  enfant,  &  qu'il  n'y 
a  lieu  à  aucune  récompenfe. 

492.  Quoique  nous  ne  devions  pas  des  alimens  à  nos  collatéraux ,  fi  Je 
mari  avoit  pour  héritier  préfomptif  un  de  fes  parens  collatéraux  qui  étoit 
dans  l'indigence ,  &  qu'il  ait  tiré  de  fa  communauté  de  quoi  lui  fournir  des 
alimens  ,  je  ne  penfe  pas  que  cette  donation  d'alimens  doive  être  regardée 
comme  faite  en  fraude  de  la  part  de  la  femme  ,  &  comme  devant  donner 
lieu  à  une  récompenfe  ;  c'eft  l'acquittement  d'une  dette  naturelle  ;  c'eft  une 
aumône  :  on  ne  peut  pas  dire  en  ce  cas ,  qu'il  a  enrichi  fon  héritier  aux  dé- 
pens de  la  communauté ,  il  l'a  feulement  tait  vivre. 

493.  Lorfque  le  maria  eu  auprès  de  lui  fon  héritier  préfomptif,  pour  lui 
faire  compagnie  ,  &  que  par  cette  confidération  il  n'a  exigé  de  lui  aucunes 
penfions  ,  quoiqu'il  eût  le  moyen  d'en  payer,  je  ne  penfe  pas  que  cela  doive 
pafler  pour  une  donation  faite  en  fraude  ,  &  qui  donne  lieu  à  la  récompenfe  : 
on  ne  doit  pas  prendre  fi  à  la  rigueur  la  défenfe  d'avantager  fes  hoirs  aux 
dépens  de  la  communauté. 

394.  Il  y  a  un  autre  cas  auquel  la  donation  que  le  mari  a  faite  de  quel- 
ques biens  de  la  communauté  à  fon  héritier  préfomptif  en  collatérale,  n'efl 
point  faite  en  fraude,  &  ne  donne  en  conféquence  lieu  à  aucune  récompenfe  : 
c'eft  le  cas  auquel  la  femme  y  a  expreffément  confenti ,  &  fur-tout  lorfqu'elle 
a  parlé  au  contrat,  &  donné  conjointement  avec  fon  mari  :  il  eft  évident  que 
la  donation  ne  peut  paroître  en  ce  cas  faite  en  fraude  de  la  femme ,  car  T\emo 
voltns  fraudatur.  Néanmoins  Lebrun,  ibid.  n.  13,  dit  que  notre  décifion  ne 
doit  avoir  lieu  que  dans  I3  Coutume  de  Paris ,  qui  permet  expreffement  à 
l'un  des  conjoints  qui  n'a  point  d'enfans  ,  de  donner  aux  enfans  de  l'autre  ,  & 
à  plus  forte  raifon  aux  héritiers  préfomptifs  en  collatérale  de  l'autre  ;  mais  il 
foutient  que  dans  les  autres  Coutumes,  à  l'exception  de  celle  de  Paris  ,  il  n'eft 
pas  permis  à  l'un  des  conjoints  de  donner  ni  aux  enfans  ,  ni  aux  héritiers 
préfomptifs  ,  quoique  collatéraux  de  l'autre  conjoint  ;  d'où  il  conclut  que , 
lorfqu'une  femme  a  donné  conjointement  avec  fon  mari  des  biens  de  la  com- 
munauté à  un  héritier  préfomptif  de  fon  mari ,  la  donation  eft  nulle  pour  la 
moitié  que  la  femme  a  donnée ,  &  qu'il  y  a  lieu  à  la  récompenfe  pour  l'autre 
Hioitié  que  le  mari  a  donnée. 

Je  conviens  avec  Lebrun  que  dans  toutes  les  Coutumes ,  à  l'exception  de 
celle  de  Paris  ,  il  n'eft  pas  permis  à  l'un  des  conjoints  de  donner  aux  enfans 
que  l'un  des  conjoints  a  d'un  précédent  mariage,  comme  nous  Talions  voir 
au  nombre  fuivant  :  mais  je  ne  fais  où  il  a  trouvé  qu'il  étoit  pareillement  dé- 
fendu à  un  conjoint  de  donner  aux  héritiers  préfomptifs  en  collatérale  de 
Vautre  conjoint  :  cette  aflertion  de  Lebrun  n'eft  fondée  ,  ni  fur  aucune  raifon 
ni  fur  aucune  autorité ,  &  eft  contredite  par  l'ufage.  Il  cite  Ricard  ,  Traité 
des  Donations , /)ûrr.  i  ,  n.  727  j-  mais  Ricard,  au  lieu  cité,  dit  feulement  que 
l'un  des  conjoints  ne  peut  donner  aux  père ,  mère  &  enfans  de  l'autre  con- 
joint :  il  ne  dit  pas  un  feul  mot  des  collatéraux.  On  doit  donc  tenir  pour 
e-onftant  que  la  femme  pouvant  valablement  donner  aux  parens  collatéraux 
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de  fon  mari,  quoique  fes  héritiers  préfomptifs,  elle  peut  aulTI  valablement 
confentir  aux  donations  que  leur  fait  fon  mari  durant  la  communauté  ,  & 
^u'au  moyen  de  ce  confentement ,  ces  donations  ne  font  pas  cenfées  faites 
en  fraude ,  &  ne  donnent  lieu  à  aucune  récompenfe. 

495".  Il  n'en  eft  pas  de  même  des  enfans  que  le  mari  a  d'un  précédent  ma* 
riage.  Dans  toutes  les  Coutumes  qui  ne  permettent  pas  aux  conjoints  de 
s'avantager  durant  le  mariage,  à  l'exception  de  la  feule  Coutume  de  Paris, 
il  n'efl:  pas  plus  permis  à  une  femme  de  donner  durant  le  mariage  aux  enfans 
de  fon  mari  d'un  précédent  mariage,  que  de  donner  à  fon  mari  lui-même; 
ce  qui  efl:  fondé  fur  ce  principe  ,  que  l'affeâion  que  nous  avons  pour  nos 
enfans  ,  nous  fait  regarder  ce  qu'on  leur  donne  ,  comme  nous  étant  donné  à 
nous-mêmes  ;  çuoJ  donatur  Jîlio ,  videtur  donatu/n  patri.  Mais  fi  la  femme  ne 
peut  pas  donner  aux  enfans  de  fon  mari  d'un  précédent  mariage  ,  elle  ne 
peut  pas  non  plus,  par  un  confentement  qu'elle  donneroit  à  la  donation  que 
le  mari  feroit  auxdirs  enfans  des  biens  de  la  communauté  ,  renoncer  à  la  ré- 
compenfe à  laquelle  cette  donation  doit  donner  lieu. 

4i?6.  Les  perfonnes  qui  font  incapables  des  donations  que  le  mari  leur  a 
faites  des  biens  de  la  communauté,  tels  que  font  les  enfans  d'un  précédent 
mariage  ;  &  à  défaut  d'enfans ,  fes  héritiers  préfomptifs  en  collatérale  n'en 
font  incapables  que  vis-à-vis  de  la  femme,  &  non  vis-à-vis  du  mari  qui  leur 
en  fait  donation  ;  c'eft:  pourquoi  elles  ne  font  point  nulles  ,  mais  elles  ne 
peuvent  porter  aucun  préjudice  à  la  femme,  &  elles  doivent  en  conféquencs 
être  cenfées  faites  fur  la  feule  part  du  mari  dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté. C'eft  pourquoi ,  au  partage  des  bie:is  de  la  communauté ,  qui  doit  fe 
faire  après  fa  diffolution  ,  le  mari  ou  fes  héritiers  doivent  en  faire  récom- 
penfe, en  rapportant  par  fidion  à  la  rraffe  de  la  communauté,  le  montant 
defdites  donations,  lequel  doit  être  précompté  fur  la  part  du  mari. 

Le  mari  ne  doit  rapporter  ainfi  par  fiâion  que  les  fommes  qu'il  a  don- 
nées à  ces  perfonnes  ;  il  n'eft  pas  obligé  d'en  rapporter  les  intérêts  depuis  la 
donation  jufqu'à  la  diftblution  de  communauté.  Pareillement  lorfque  ce  font 
des  conquêts  qu'il  a  donnés  ,  il  n'eft  pas  obligé  de  tenir  compte  des  fruits 
que  le  donataire  en  a  perçus  ;  mais  du  jour  de  la  diffolution  de  commu- 
nauté,  les  intérêts  de  la  fomme  due  à  la  communauté  pour  la  récompenfe 
defdites  donations ,  font  dus  ,  de  même  que  de  toutes  les  autres  efpeces  de 
récompenles ,  comme  nous  le  verrons  en  la  quatrième  Partie. 

ArticleIII. 

Du  droit  de  la  femme  fur  les  biens  de  la  communauté. 

497.  Le  droit  de  la  femme  fur  les  biens  de  la  communauté ,  n'eft  ,  pen- 
dant qu'elle  dure  ,  qu'un  droit  informe,  puifque  non-feulement  elle  ne  peut 
feule  &  d'elle-même  difpofer  en  rien  de  la  part  qu'elle  y  a  ;  mais  c'eft  (on 
mari  qui ,  en  fa  qualité  de  chef  de  la  communauté  ,  a  feul ,  tant  qu'elle  dure, 
le  droit  de  difpofer  comme  de  fa  propre  chofe,  de  tous  les  effets  qui  la 
compofent ,  tant  pour  la  part  de  la  femme  que  pour  la  fienne  ,  fans  en  ccrs 
comptable,  comme  nous  l'avons  SMfuprù-,  article  premier. 
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.  Le  droit  de  la  femme  fe  réduit  donc,  tant  que  la  communauté  dure^,  à  une 
fimple  efpérance  de  partager  les  biens  qui  fe  trouveront  la  compofer  lors  de 
fa  dillblution  ;  ce  n'eft  que  par  cette  difTolution  que  le  droit  de  la  femme  eft 
ouvert ,  &  qu'il  devient  un  droit  véritable  &  efFeftif  de  propriété  pour  moi- 
tié de  tous  les  biens  qui  fe  trouvent  alors  la  compofer. 

498.  La  femme  ne  peut,  comme  nous  l'avons  dit  ,  feule  &  d'elle-même  , 
difpofer  de  rien  de  fa  part  de  la  communauté,  tant  que  la  communauté  dure; 
mais  elle  peut  en  difpofer  conjointement  avec  fon  mari. 

Elle  peut  difpofer  &  contrader  des  biens  de  la  communauté  ,  conjointe- 
ment avec  fon  mari,  de  deux  manières  différentes  ,  au  Qn  fa  feule  qualité  de 
commune ,  ou  en  fon  propre  nom. 

Lorfque  le  mari  difpofe  &  contrade  feul  des  biens  de  la  communauté , 
comme  c'eft  en  fa  qualité  de  chef  de  la  communauté  qu'il  eft  cenfé  contrafter, 
il  eft  en  conféquence  cenfé  contrader  ,  tant  pour  lui  que  pour  fa  femme  ; 
&  fa  femme,  quoiqu'elle  ne  foit  pas  préfente,  ni  nommée  au  contrat,  eft 
cenfée  contrader  avec  lui  pour  la  part  qu'elle  a  dans  la  communauté;  mais 
elle  n'eft  cenfée  contrafter  qu'en  fa  feule  qualité  de  commune  ,  &  non  en  fon 
propre  nom  :  c'eft  pourquai  ,  en  renonçant  à  la  communauté,  elle  peut  fe 
décharger  de  toutes  les  obligations  qui  réfultent  du  contrat  ,  même  vis-à-vis 
celui  avec  qui  fon  mari  a  contradté. 

Cela  a  lieu,  non-feulement  à  l'égard  des  obligations  qui  naiffent  des  con^ 
trars  ,  mais  à  l'égard  de  toutes  celles  que  le  mari  contracte  durant  la  com- 
munauté. 

Par  exemple  ,  lorfque  le  mari,  durant  la  commur.auté ,  contrafte  envers 
quelqu'un  l'obligation  de  réparer  le  tort  qu'il  lui  a  caufé  par  quelque  délit , 
la  femme  n'eft  pas  à  la  vérité,  cenfée  avoir  commis  avec  fon  mari,  le  délit 
que  fon  mari  a  commis  ;  mais  elle  eft  cenfée  s'être  obligée  avec  lui  en  fa 
qu.ilité  de  commune  ,  à  la  réparation  de  ce  délit. 

495).  Lorfque  par  le  contrat  par  lequel  le  mari  contrafte  &  difpofe  de 
quelques  biens  de  fa  communauté  ,  la  femme  autorifée  eft  préfente  &  partie 
au  contrat ,  elle  contrafte  en  ce  cas  ,  non-feulement  en  fa  qualité  de  commune 
en  biens ,  mais  en  fon  propre  nom  ;  &  elle  ne  peut  pas  en  ce  cas  ,  en  renon- 
çant à  la  communauté ,  fe  décharger  des  obligations  réfultantes  de  ce  contrat 
vis-à-vis  du  créancier  avec  qui  elle  a  contradé  ,  fauf  à  elle  à  s'en  faire  in- 
demnifer  par  fon  mari,  ou  par  les  héritiers  de  fon  mari, 

yoo.  Lorfqu'uns  femme  ,  marchande  publique,  difpofe  d'effets  de  la  com- 
munauté par  des  contrats  relatifs  à  fon  commerce  ,  elle  eft  cenfée  difpofer 
conjointement  avec  fon  mari,  lequel  en  lui  foufFrant  faire  fon  commerce,  eft 
cenfé  approuver  ces  contrats,  &  les  faire  avec  fa  femme  ;  comme  c'eft  la 
femme  en  ce  cas  qui  contratte  elle-même,  elle  s'oblige  non-feulement  en  fa 
qualité  de  commune ,  mais  en  fon  propre  nom. 

501.  Le  droit  delà  femme  devenant  ouvert  parla  difTolution  de  la  com- 
munauté ,  on  a  fait  la  queftion  de  fçavoir  ,  fi  lorfque  cette  difTolution  arrivoic 
par  une  condamnation-  capitale  de  la  femme  ,  la  moitié  de  la  femme  darrs 
les  meubles  &  conquêts,  tomboit  en  confifcation  ?  Les  Coutumes  de  Tou- 
laine,  an,  255  ^  &'  de  Bourbonnois,  art.  266,  ont  décide  pour  l'afîirmative. 
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Le  plus  grand  nombre  a  décide  pour  la  négative  ,  &  c'eft  le  Droit  commun 
qui  a  été  confirmé  par  Arrct  du  14  Mai  1703,  rapporté  par  Dénifart  fur 
le  mot  Confifcai'ion,  La  raifon  eft ,  que  le  droit  qu'a  la  femme  fur  les  biens  de 
la  communauté,  ne  pouvant  être  ouvert  que  lors  de  la  diflblution  ;  &  la  fem- 
me ,  dans  cette  efpece  ,  fe  trouvant ,  lors  de  la  dilTolution,  morte  civilement , 
puifque  c'efl  par  la  mort  civile  que  cette  difTolurion  s'opère  ,  il  s'enfuit  que 
dans  cette  efpece  le  droit  de  la  femme  fur  les  biens  de  la  communauté ,  n'a 
jamais  pu  être  ouvert  à  fon  profit;  ne  pouvant  pas  y  avoir  d'ouverture  d'un 
droit  au  profit  de  cette  femme  ,  qui  n'exifle  pas  dans  la  fociété  civile  ;  ne 
fe  trouvant  donc  pas  dans  les  biens  de  la  femme ,  au  temps  de  fa  mort  civile 
qui  donne  lieu  àja  confifcation  ,  aucun  droit  ouvert  &  formé  qu'elle  eût  dans 
les  biens  de  la  communauté ,  le  Hfc  n'en  peut  rien  confifquer. 

On  oppofera  peut-être  que,  lorfque  la  diflblution  de  la  communauté  arrive 
par  le  prédécès  de  la  femme,  elle  tranfmet  fon  droit  fur  les  biens  de  la  com- 
munauté à  fes  héritiers,  quoique  lors  de  fon  prédécès,  qui  a  opéré  la  diffo- 
lution  de  communauté,  elle  n'exiftât  plus,  non-feulement  dans  la  fociété  ci- 
vile ,  mais  même  dans  la  nature.  Donc  lorfque  la  diflblution  de  commu- 
nauté arrive  par  une  condamnation  capitale  de  la  femme ,  elle  peut  pareille- 
ment tranfmettre  fon  droit  fur  les  biens  de  la  communauté  au  file  qui  lui  fuc- 
cede  ,  quoique  lors  de  la  dilTolution  de  communauté ,  elle  n'exiftât  plus  dans 
la  fociété  civile. 

La  raifon  de  différence  eft  que ,  lorfque  nous  contractons ,  nous  fommes 
cenfés  contrarier  pour  nous  &  pour  nos  héritiers  :  qui pacifcitur  ,Jibi  herediçite 
Jiio  pacifcinir;  c'eft  ce  qui  fait  que  lorfqu'il  n'y  a  pas  ouverture  aux  droits  ré- 
fultants  d'un  contrat  du  vivant  de  la  perfonne  qui  a  contracfté  ,  il  peut  y  avoir 
ouverture  auxdits  droits  après  fa  mort ,  au  profit  des  héritiers  de  cette  per- 
fonne ,  puifque  lefdits  héritiers  font  cenfés  compris  dans  le  contrat.  Les  par- 
ties contraâtantes  étant  cenfées  avoir  contradé  pour  elles  &  pour  leurs  héri- 
tiers, il  peut  donc  y  avoir  ouverture  au  profit  des  héritiers  de  la  femme  au 
droit  de  la  femme  fur  les  biens  de  la  communauté  ,  quoique  la  diffolution  de 
la  communauté  qui  y  donne  ouverture,  arrive  par  le  prédécès  de  la  femme; 
car  la  femme,  en  ftipulant  une  communauté  de  biens,  l'a  ftipulée  pour  elle 
&  pour  fes  héritiers. 

Mais  on  ne  peut  pas  dire  de  même  ,  que  la  femme,  en  ftipulant  une  commu- 
nauté de  biens  ,  foit  cenfée  l'avoir  ftipulée  pour  elle  &  pour  le  fifc  ,  s'il  deve- 
noit  fon  fuccefleur. 

Il  ne  peut  donc  pas  y  avoir  ouverture  au  profit  du  fifc  au  droit  de  la  fem- 
me fur  les  biens  de  la  communauté  ;  &  elle  ne  peut  tranfmettre  au  fifc  la  moi- 
tié defdits  biens  ,  à  moins  que  le  droit  n'ait  été  ouvert  de  fon  vivant. 

yoi.  La  diflblution  de  communauté  qui  arrive  par  la  condamnation  de  la 
femme  à  une  peine  capitale  ,  ne  pouvant  donner  ouverture  au  droit  de  la 
femme  fur  les  biens  de  la  communauté  ,  ni  au  profit  de  la  femme,  ni  au 
profit  du  fifc  qui  lui  (uccede  ;  la  part  de  la  femme  dans  lefdits  biens  ,  doit- 
elle  demeurer  au  man  ,  jure  non  decrefcendi,  ou  doit-elle  appartenir  aux  hé- 
ritiers de  la  femme  }  Il  paroît  qu'elle  ne  doit  pas  appartenir  aux  héritiers  de 
la  femme,  &  qu'elle  doit  appartenir  au  mari,y«re  non  decrefcendi ;  la  raifoa 
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efl: ,  que  le  droit  d'avoir  des  héritiers  à  qui  nous  tranfinettions  notre  fucceP- 
fion  ,  eft  un  droit  que  nous  ne  tenons  que  de  la  loi  civile  ,  qui  ne  peut  appar- 
tenir par  conféquent  qu'aux  perfofines  à  qui  la  loi  civile  l'accorde.  Or  dans 
les  Provinces  oii  la  confifcation  a  lieu ,  la  loi  civile  n'accorde  point  ce  droit 
aux  perfonnes  qui  font  eondamnées  à  une  peine  capitale  :  les  enfans  ou  au- 
tres parens  de  la  femme  condamnée  à  une  peine  capitale  ,  n'ont  donc  pas 
droit  de  fe  porter  fes  héritiers,  &  de  demander  en  cette  qualité  fa  part  dans 
les  biens  de  la  communauté  ,  laquelle  doit  en  conféquence  demeurer  au 
mari ,  ^«r«  non  decrefcendi  ;  c'eft  la  difpofition  des  Coutumes  de  Nivernois, 
ehap.  X,  art.  4;  d'Auxerre,  art.  29.  C'eft  le  fentlment  de  Bacquet ,  Traité 
des  Droits  de  Juftice ,  chap.  ly.  Il  paroît  que  c'étoit  aufll  celui  de  Dumou- 
lin ,  lequel  fur  l'article  3  du  chapitre  5  de  la  Coutume  de  Montargis ,  dit  : 
jure  focietatis  prœmaneme  marito  per  jus  non  decrefcendi. 

Il  y  a  néanmoins  quelques  Coutumes  qui  adjugent  aux  héritiers  de  la  fem- 
me condamnée  à  mort ,  fa  part  dans  les  biens  de  la  communauté.  Notre  Cou- 
tume d'Orléans  eft  de  ce  nombre  :  il  y  eft  dit  en  l'article  209  :  ^  Femme  con- 
a>  damnée  &  exécutée  pour  fes  démérites ,  ne  confifque  les  meubles  &  con- 
»  quèts  immeubles  qu'elle  &  fon  mari  ont  lors  de  la  condamnation  :  ains  de- 
3>  meurent  aux  héritiers  de  ladite  femme.  "  La  Coutume  de  Laon  ,art.  209, 
a  une  pareille  difpofition.  La  raifon  fur  laquelle  fe  font  fondées  ces  Coutu- 
mes, eft  que  c'efl  la  contîlcation  qui  prive  la  perfonne  condamnée,  du  droit 
de  tranfmettre  fa  fuccelTion  à  fes  héritiers  ;  &  que  de  même  qu'elle  la  leur 
tranfmet  dans  les  Provinces  où  la  confifcation  n'a  pas  lieu  ,  elle  peut  de  même 
dans  les  Provinces  où  elle  a  lieu  ,  tranfmettre  à  fes  héritiers  fes  droits,  qui, 
n'étant  pas  encore  ouverts  au  temps  de  la  confifcation  ,  n'ont  pu  tomber  dans 
la  confilcation. 

Remarquez  ces  termes  dont  fe  fert  la  Coutume ,  la  femme  condamnée  & 
exécutée  :  par  ces  termes  &  exécutée  ,  la  Coutume  infinue,  que  tant  que  la 
condamnation  de  la  femme  à  une  peine  capitale  n'a  pas  été  fuivie  de  fa  mort 
naturelle  ,  le  mari  a  le  droit  de  retenir  la  part  de  la  femme  dans  les  biens 
de  la  communauté  ,  jufqu'à  la  mort  naturelle  de  fa  femme  ,  comme  s'il  n'y 
avoir  pas  eu  de  dilfolution-  de  communauté  ,  le  mari  ne  devant  pas  fouffrit 
du  crime  de  fa  femme  qui  l'a  privée  de  fon  état  civil» 
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TROISIEME    PARTIE» 

De  la  dijfolutlon  de  Communauté  ;  de  r acceptation  qùen 
font  La  femme  ou  Jes  liéntlers  ;  Ô  de  leur  rénonciadon 
à  la  communauté. 

Mous  expoferons  dans  le  premier  Chapitre  ,  les  différentes  manières 
dont  fe  diiïbut  la  communauté.  Dans  le  Chapitre  fécond,  nous  traiterons 
de  l'Acceptation  delà  communauté  par  la  femme  ou  fes  héritiers;  &  de  leur 
renonciation  à  la  communauté. 


.iJj^^^s2J>J. 


CHAPITRE    PREMIER. 

Des  manières  dont  fe  dijfout  la  Communauté, 

Mous  parcourrons  dans  un  premier  article,  les  différentes  manières  dont 
fe  diflbut  la  communauté;    dans  un  fécond  article,  nous  traiterons  en 
particulier  ,  de  la  féparation. 

Article     premie  r. 

Q_uelles  font  les  différentes  manières  dont  fe  diffout  la  com.munauté, 

5*03.  La  conftnunauté  qui  eft  entre  un  mari  &  une  femme,  fe  diflbut, 
de  même  que  toutes  les  autres  fociétés  ,  par  la  mort  naturelle  de  l'une  ou 
de  l'autre  des  parties  :  Morte  focii  folvitur  focletas. 

5*04.  Elle  fe  diflbut  aufli  par  la  mort  civile  qui  furvient  à  l'une  ou  \ 
l'autre  des  parties  ,  par  une  condamnation  à  une  peine  capitale. 

Quoique  cette  mort  civile  n'empêche  pas  le  mariage  de  fubfifter  quant 
au  lien  naturel  ,  il  ne  fubfifte  plus  néanmoins  comme  mariage  civil ,  il  n'a 
plus  les  effets  civils  ;  d'où  il  fuit  que  la  communauté  conjugale  qui  étoit 
entre  les  parties ,  laquelle  étoit  un  des  effets  civils  du  mariage ,  ne  peut  plus" 
fubfifter  •  cette  communauté  étant  quelque  chofe  de  civil ,  il  ne  peut  plus 
y  avoir  de  communauté  avec  une  perfonne  qui  n'exifl:e  plus  dans  la  fociété' 
civile.  ; 

Quoique ,  fuivant  ces  principes  ,  la  condamnation  de  la  femme  à  une  peine' 
capitale,  doive  opérer  la  diflblutjon  de  la  communauté;  néanmoins,  com- 
me le  mari  ne  doit  pas  fouffrir  du  crime  de  fa  femme  auquel  il  n'a  pas  eu 
départ,  ni  de  la  peine  de  ce  crime,  quelques  Auteurs  ont  prétendu  que 
le  mari ,  outre  la  moitié  de  fa  femme  dans  les  biens  de  la  communauté  qu'il 
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retenoit ,  jure  non  decrefcendi ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà. ,  n.  yoi  ,  de  voit 
encore  jouir  des  revenus  des  biens  propres  de  fa  femme  ,  confifqués  jufqu'à 
la  mort  naturelle  da  fa  femme  ,  comme  s'il  n'y  avoit  pas  eu  de  diflblution 
de  communauté  ;  mais  Denifart ,  fur  le  mot  Confifcation ,  rapporte  un  Arrêt 
du  14  Mars  1703  ,  rendu  en  la  Première  des  Enquêtes  ,  fur  un  partage 
d'avis  en  la  Grand'Chambre  ,  par  lequel  le  mari  a  été  débouté  de  cette 
prétention  ,  par  rapport  aux  revenus  des  propres  de  fa  femme  confifqués. 

505.  Lorfque  l'un  des  conjoints  eft  abfent,  fans  qu'on  fçache  s'il  eft  mort 
ou  vivant ,  la  communauté  eft  provifionnellement  réputée  diflbute  du  jour 
de  la  demande  que  les  héritiers  préfomptifs  de  l'abfent ,  qui  après  le  temps 
fixé  par  la  Coutume  ou  par  l'ufage ,  fe  font  fait  envoyer  en  polTeflion  des 
biens  de  l'abfent,  ont  donné  contre  le  conjoint  préfent;  ou  du  jour  de  celle 
que  le  conjoint  a  donnée  contre  eux. 

On  ne  peut  pas  prétendre  qu'elle  ait  été  difToute  plutôt  ,  faute  die  pou- 
voir prouver  le  temps  de  la  mort  de  l'abfent ,  qui  en  ait  opéré  la  diiïolu- 
tion.  Si  l'abfent  reparoiflbit ,  quelque  partage  qu'on  eût  fait  des  biens  de 
la  communauté  ,  elle  feroit  cenfée  n'avoir  jamais  été  diflbute  ;  &  ceux  qui 
ont  été  mis  en  pofleirion  provifionnellement  des  biens  de  l'abfent ,  feroienc 
tenus  d'en  rendre  compte. 

yoô.  La  communauté  fe  diflbut  par  la  féparation  de  biens  :  nous  en  trai- 
terons fpécialement  dans  l'article  fuivanr. 

Elle  fe  diffout  aullî  par  la  féparation  d'habitation  ,  qui  emporte  toujours 
avec  elle  la  féparation  de  biens  ;  cette  matière  de  la  féparation  d'habita- 
tion a  été  déjà  par  nous  traitée  dans  notre  Traité  du  Contrat  de  Maria^- 
ge  ,  part.   6  ,  chap.  3  :  nous  y  renvoyons. 

507.  Le  Jugement ,  qui  fur  la  plainte  du  mari ,  déclare  la  femme  con- 
vaincue d'adultère,  opère  aufli  la  diflblution  de  la  communauté,  &  prive 
la  femme  d'y  prendre  part.  Voyez  ce  que  nous  en  avons  dit  en  notre 
Traité  du  Mariage. 

Néanmoins  ,  fi  le  mari  dans  le  terme  dans  lequel  le  Jugement  de  condam- 
nation lui  permet  de  reprendre  fa  femme  ,  l'avoit  ramenée  en  fa  maifon  ; 
il  feroit  cenfé  lui  avoir  pardonné  fa  faute  ;  &  au  moyen  de  ce  pardon,  les 
parties  feroient  cenfées  avoir  rétabli  leur  communauté  de  biens  ,  laquelle 
feroit  cenfée  avoir  toujours  continué. 

yoS.  Le  Jugement  qui  déclare  un  mariage  nul  ,  n'eft  pas  tant  une  diflb- 
lution de  la  communauté  conjugale  ,  qu'une  déclaration  qu'il  n'y  a  jamais 
eu  de  véritable  communauté  conjugale  ;  la  convention  de  communauté  étant, 
de  même  que  toutes  les  autres  conventions  des  contrats  de  mariage ,  dépen-i- 
dante  de  la  condition  7?  nuptiis  fe^juamur. 

Obfervez  que  s'il  n'y  a  pas  eu  une  véritable  communauté  conjugale ,  il 
y  a  eu  entre  les  parties,  une  lociété  de  fiiit,  au  partage  de  laquelle  cha- 
cune des  parties  doit  retirer  ce  qu'elle  y  a  mis ,  &  les  profits  doivent  être 
partagés  entre  elles.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  entre  les  héritiers 
de  Sailli ,  &  ceux  de  Charlotte  de   Crequi. 

yog.  L'état  de  fureur  ,  ou  même  de  démence ,  de  l'un  ou  de  l'autre  des 
conjoints ,  ne  diOTout  pas  la  communauté  au  moins  de  plein  droit  ;  cet  état 


1 


Partie  III,  Chapitre  I,  717 

dans  le  mari,  peut  feulement  être  pour  la  femme,  une  caufe  de  demander 
la  féparation. 

Article    II. 

De  la  féparation  de   biens. 

Nous  verrons  fur  cette  matière,  1°.  pour  quelles  caufes  peut  intervenir 
la  féparation  de  biens,  &  par  qui  elle  peut  être  demandée:  z°.  comment  fe 
fait  cette  féparation  :  3°.  comment  elle  peut  être  détruite. 

§.      I. 

Pour  quelles  caufes  peut  intervenir  la  féparation  de  biens. 

5"  10.  La  femme  peut  donner  contre  fon  mari  la  demande  en  féparation 
de  biens,  pour  les  mêmes  caufes  pour  lefquelles ,  par  le  droit  Romain,  la 
femme  pouvoit  demander  durant  le  mariage  ,   la  reftitution  de  fa  dot. 

La  Loi  24 ,  ^  yô/.  matrim.  nous  apprend  quelles  font  ces  caufes.  C'eft  , 
dit  cette  Loi,  toutes  les  fois  que  la  dot  de  la  femme  efl  en  péril  ,  &  qu'il 
paroît  que  le  mauvais  état  des  aifaires  du  mari  rendent  fes  biens  infuffi- 
fans  pour  en  répondre  :  Si  confiante  matrimonio  propter  inopiam  mariti  mulier 
agere  volet  ^  unde  exaclionem  dotis  initium  accipere  ponamus  ?  Et  confiât  exinde 
dotis  exaclionem  competere  ,  ex  quo  évident ij/lm'e  apparuerit  mariti  facilitâtes  ad 
dotis  exaclionem  non  fuffîcere. 

Il  n'eft  pas  néanmoins  néceflaire  ,  pour  que  la  femme  foit  reçue  à  de- 
mander la  féparation  ,  que  fon  mari  foit  devenu  entièrement  infolvable;  la 
féparation  feroit  alors  pour  elle  un  remède  inutile  :  il  fuffit  qu'il  commence 
à  le  devenir  ,  &  que  le  mauvais  train  que  prennent  fes  affaires ,  donne  lieu 
de  craindre  qu'il  ne  le  devienne  de  plus  en  plus. 

Il  n'eft  pas  néceflaire  que  le  mauvais  état  des  affaires  du  mari  foit  arrivé 
par  fa  faute  &  par  fa  mauvaife  conduite  ;  quoique  le  dérangement  de  fes 
affaires  foit  arrivé  fans  fa  faute  ,  par  des  pertes  confldérables  furvenues  dans 
fon  commerce  ,  qu'il  n'avoit  pas  pu  prévoir,  il  fuffit,  pour  obtenir  la  fépa- 
ration ,  que  les  biens  du  mari  ne  foient  plus  fuffifans  pour  répondre  de  la 
dot  de  la  femme. 

511.  Le  défaut  d'emploi  des  deniers  dotaux  de  la  femme  qu'elle  s'eft  ré- 
fervés  propres  par  fon  contrat  de  mariage ,  peut  aulTi  être  un  moyen  pour 
obtenir  la  féparation  ,  fur-tout  lorfque  cet  emploi  a  été  ftipulé  par  le  con- 
trat de  mariage.  C'efl;  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  10  Janvier  1699, 
rapporté  par  Augear,  tom.  3  ,  ch.  47.  Cela  néanmoins  dépend  des  circonf- 
tances  ;  &  ce  défaut  d'emploi  ne  feroit  pas  feul  un  moyen  fuffifant  pour  la 
féparation ,  s'il  ne  paroiffoit  du  péril  pour  la  dot  ;  foit  parce  que  le  mari 
n'^auroit  pas  affez  de  biens-fonds  pour  en  répondre,  foit  parce  qu'il  auroit 
des  dettes  confîdérables  antérieures  au  mariage.  L'Arrêt  ci-deffus  cité ,  tu 
rapporté  par  Augear,  ctoic  dans  cette  efpece;  c'efl:  ainfi  qu'on  doit  le  coa- 
cilier  avec  d'autres ,  qui  ont  débouté  la  femme  de  fa  demande  en  fépara- 
tion 3  q^u'elle  fondoit   fur  ce  défaut  d'emploi. 
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jiz.  Le  péril  de  la  dot  de  la  femme  étant  le  fondement  ordinaire  des, 
demandes  en  fcparation  de  biens,  en  doit  on  conclure,  qu'une  femme  qui 
n'a  apporté  aucune  dot  à  (on  mari  ,  ne  puifle  jamais  demander  cette  répa- 
ration ?  Non:  car  une  femme  qui  n'a  apporté  aucune  dot,  peut  avoir  rn  ta- 
lent qui  lui  en  tienne  lieu,  comme  lorfqu'elle  eft  une  habile  Couturière,  une 
excellente  Brodeufe,  &c.  Si  cette  femme  a  un  mari  diflîpateur ,  tous  les 
gains  qu'elle  fait  de  fon  talent,  entrant  dans  la  communauté,  ne  fervent 
qu'à  fournir  aux  débauches  de  fon  mari ,  ou  font  la  proie  de  fes  créanciers; 
la  femme  a  donc  intérêt  d'obtenir  la  féparation  de  biens ,  pour  fe  confervec 
à  l'avenir  les  gains  qu'elle  peut  faire  de  fon  talent. 

Ç13.  II  n'y  a  que  la  femme  qui  puifle  demander  contre  fon  mari  la  fépa- 
ration de  biens  ;  le  mari  ayant  feul  en  fa  libre  difpofition  tous  les  biens  de 
la  communauté  ,  n'eft  pas  recevab'e  à  la  demander.  Lebrun  néanmoins  rap- 
porte trois  cas  dans  lefquels  il  eftime  que  le  mari  peut  être  reçu  à  deman- 
der la  féparation  de  biens.  Le  premier  eft ,  lorfque  les  affaires  de  fa  fem- 
me font  fi  embrouillées  ,  que  toute  fa  fortune  ne  fuffit  pas  pour  les  débrouil- 
ler. Il  cite  uu  Arrêt  rapporté  par  Peleus,  v.  25  ,  qui  a  fait  droit  fur  la 
demande  en  féparation  donnée  par  un  mari,  fondée  fur  ce  que  fa  femme 
avoic  cent  quatorze  procès  indécis.  Le  fécond  cas  eft  ,  lorfque  les  arré- 
rages annuels  des  rentes  dues  par  la  femme  ,  excédent  conddcrablement 
fes  revenus.  Le  troifieme  efl ,  lorlqu'un  héritage  de  la  femme  érant  chargé 
de  rentes  foncières  qui  excédent  le  revenu  ,  la  femme  a  l'obftination  de 
ne  pas  vouloir  confentir  au  déguerpiflement.  Lebrun  prétend  que  dans 
ces  trois  cas  ,  le  mari  peut  demander  la  féparation  ,  avec  cer'-e  différence 
néanmoins  que  la  femme  qui  fe  fait  féparer  de  biens  ,  renonce  à  la  commu- 
nauté, tant  pour  le  paffé  que  pour  l'avenir;  au-lieu  que  le  mari  ne  peut 
renoncer  à  la  communauté  pour  le  pafle ,  &  il  eft  tenu  de  toutes  les  dettes 
de  fa  femme  qui  y  font  entrées  ;  il  ne  peut  fe  décharger  de  la  communauté 
que  pour  l'avenir.  Je  doute  très-fort  que  le  mari  fut  écouté  ,  même  dans 
les  trois  cas  rapportés  par  Lebrun.  Denifart ,  fur  le  mot  Séparation,  rapporte 
un  Arrêt  du  24  Juillet  1745",  qui  fur  l'appel  d'une  lentence  du  Bailliage 
de  Bourges ,  qui  avoit  admis  une  demande  en  féparation  de  biens  donnée 
par  un  mari  contre  fa  femme ,  déclara  la  fentence  &  toute  la  procédure  , 
nulle  ;  nonobftant  l'ufage  de  la  Province  d'admettre  ces  demandes ,  attelle 
par  la  Thaumaffiere  en  fes  maximes. 

§.       I  I. 

Comment  fe  fait  la  féparation  de  h'iens, 

514.  La  féparation  de  biens  ne  peut  fe  faire  par  le  feul  confentement  mu- 
tuel des  parties  ;  il  eft  nécefl^iire  qu'elle  foit  ordonnée  par  une  fentence  du 
Juge  ,  rendue  avec  connoiflTance  de  caufe. 

La  raifon  eft ,  que  toutes  les  conventions  de  mariage  font  irrévocables , 
&  ne  peuvent  fe  changer  durant  le  mariage  ,  même  par  le  confentement 
iluituel  des  parties ,   parce  que  tels  changemens  pourroient  renfermer  des 

avantagei 
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avantages  îndlreâ:s  qui  ne  font  pas  permis  entre  conjoints  par  mariage. 

Suppofons ,  par  exemple  ,  que  deux  conjoints  par  mariage  ,  dont  l'un 
a  beaucoup  plus  de  revenus  que  l'autre,  ont  contrandté  une  communauté 
de  biens  ,  laquelle  augmente  tous  les  ans  par  les  emplois  que  le  mari  fait 
des  revenus  de  ladite  communauté  ;  n'eft-il  pas  évident  que  celui  des  con- 
joints qui  a  beaucoup  moins  de  revenu  que  l'autre,  feroit  un  très -grand 
avantage  à  celui  qui  en  a  plus  ,  en  confentant  à  une  féparation  de  biens  ? 

On  doit  donc ,  pour  empêcher  de  pareils  avantages  prohibés  entre  con- 
joints ,  rejetter  les  féparations  de  biens  qui  fe  feroient  par  le  feul  confen- 
tement  des  parties. 

Une  tranfadion  par  laquelle  les  parties  conviendroient  d'une  diffolution 
de  communauté,  &  qu'à  l'avenir  chacune  des  parties  jouiroit  féparément 
de  fon  bien ,  feroit  donc  un  afte  nul. 

Cela  a  lieu  ,  quand  même  dès  le  temps  de  cette  tranfaflion  ,  la  femme 
auroit  eu  de  juftes  raifons  de  demander  cette  féparation  ,  auxquelles  le  mari 
f©  feroit  rendu  ;  car  pour  que  la  féparation  foit  nulle  ,  il  fuffit  que  fa  fé- 
paration n'ait  pas  été  faite  dans  la  forme  dans  laquelle  elle  doit  être  faite. 

Cela  a  lieu  ,  quand  même  les  parties  auroient  fait  homologuer  en  juftice 
cette  tranfaftion  ;  l'une  ou  l'autre  partie  ,  ou  fes  héritiers  ,  pourroient,  en  ap- 
pellant  de  la  fentence  d'homologation ,  faire  déclarer  nulle  la  féparation  ; 
&  les  créanciers  le  pourroient  pareillement ,  en  formant  oppofition  à  cette 
fentence  d'homologation. 

La  féparation  de  biens  ne  peut  donc  fe  faire  que  par  une  fentence  qui 
l'ordonne  après  une  connoiflance  de  caufe  préalable. 

C'efI:  ce  qu'enfeigne  l'article  198  de  la  Coutume  d'Orléans,  qui  doit  être 
fuivi  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées,  &  qui  forme  à 
cet  égard  le  droit  commun.  Il  y  eft  dit:  »  Les  féparations  de  biens  d'entre 
a>  homme  &  femme ,  conjoints  par  mariage  ,  fe  doivent  faire  avec  connoif- 
»  fance  de  caufe  &  information  préalablement  faite  par  les  Juges  des  lieux 
3>  où  demeureront  ceux  qui  requerront  lefdites  féparations  :  &  ne  feront  lef- 
»  dites  féparations  déclarées  valables ,  finon  que  les  fentences  d'icelles  aient 
»  été  publiées  en  jugement  à  jour  ordinaire  ,  le  Juge  féant ,  &  enrégiflrées 
»  en  la  jurifdiûion  dudit  Juge  ,  &  exécutées  fans  fraude  ». 

$!<)'  Pour  parvenir  à  la  fentence  de  féparation  de  biens,  la  femme  doit 
commencer  par  donner  requête  au  Juge  ,  par  laquelle  elle  expofe  les  fu- 
jets  qu'elle  a  de  demander  la  féparation,  &  elle  demande  à  être  par  lui  au- 
torifée  à  donner  cette  demande  contre  fon  mari  ;  le  Juge  met  au  bas  de  la 
requête  fon  ordonnance  par  laquelle  il  l'y  autorife  ;  &  fi  elle  eft  mineure , 
il  lui  nomme  un  curateur,  fous  l'autorité  duquel  elle  procédera  ;  c'efl:  ordi- 
nairement fon  Procureur  qu'on  nomme  pour  fon  curateur  à  cet  effet. 

En  vertu  de  cette  ordonnance ,  la  femme  doit  aflîgner  fon  mari  devant 
le  Juge  ,  pour  voir  ordonner  de  la  féparation.  Elle  ne  doit  pas  pour  cela 
fe  retirer  de  la  maifoQ  de  fon  mari  ;  &  en  cela  ,  la  demande  en  féparation 
de  biens  diffère  de  celle  en  féparation  d'habitation. 

Le  Juge  à  qui  la  femme  doit  s'adreffer,  &  devant  qui  la  demande  doit 
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être  donnée ,  eft  le  Juge  du  domicile  des  parties  ,  comme  il  eft  porté  par 
l'article  ci-deflus  rapporté. 

Ce  qui  n'exclut  pas  néanmoins  le  Juge  de  privilège ,  lorfque  le  mari  a 
droit  de  committimus. 

Les  Juges  d'Eglife  en  avoient  autrefois  prétendu  la  connoiflance  ;  mais 
étant  confiant  aujourd'hui  qu'ils  font  incompétens  pour  connoître  des  de- 
mandes en  réparation  d'habitation  ,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité 
du  Contrat  de  Mariage,  n.  yiS,  à  plus  forte  raifon  le  font-ils  pour  les 
demandes  en  flmple  léparation  de  biens. 

516.  Sur  cette  demande ,  le  Juge  ne  doit  ordonner  la  féparation  qu'a- 
près que  la  femme  aura  fait  la  preuve  des  faits  qui  fervent  de  fondement  à 
fa  demande,  c'efl-à-dire  ,  du  mauvais  état  des  affaires  de  fon  mari  ,  qui 
met  fa  dot  en  péril.  C'eft  ce  que  la  Coutume  enfeigne  par  ces  termes:  Les 

Jeparations fe   doivent  faire    avec   connoijjance    de   caiife ,    &  informacion 

préalablement  faite: 

Ce  terme  ,  information ,  fe  prend  pour  enquête ,  Si  même  dans  un  fens  en- 
core plus  large  ,  pour  toutes  fortes  de  genres  de  preuves  par  lefquelles  le 
Juge  puifle  être  informé  &  certifié  de  la  vérité  des  faits  qui  donnent  lieu  à 
la  féparation;  car  ,  comme  nous  le  verrons  ci-après  ,  il  n'eft  pas  toujours 
nécelîai'-e  pour  cela  d'entendre  des  témoins ,  la  preuve  pouvant  fouvent  s'en 
faire  par  des  pièces  ,  beaucoup  mieux  que  par  des  témoins. 

Quand  même  le  mari  auroit  par  fes  défenfes  ,  avoué  les  faits  qui  fer- 
vent de  fondement  à  la  demande  de  la  femme  ,  le  Juge  ne  doit  pas  moins 
exiger  qu'elle  en  fafïè  !a  preuve  ;  car  les  féparations  ne  devant  pas  fe  faire 
du  confentement  des  parties ,  il  efl:  nécefla'ire  ,  pour  éviter  la  collufion  qui 
pourroit  être  entre  le  mari  &  la  femme  ,  que  les  faits  qui  fervent  de  fon-r 
dément  à  la  femme ,  foient  jufliifiés  autrement  que  par  l'aveu  du  mari. 

C'eft  pourquoi  ,  foit  que  le  mari  foit  difconvenu  des  faits  allégués  par 
la  femme  pour  fonder  fa  demande  ,  foit  qu'il  en  foit  convenu ,  le  Juge  en 
l'un  &:  l'autre  cas ,  doit  rendre  un  appointement  qui  permette  à  la  femme 
d'en  faire  la  preuve  tant  par  pièces  que  par  témoins  ;  &  au  mari ,  de  faire 
la  preuve  contraire 

Cette  pieuve  fe  fait  tant  par  témoins  qui  dépofent  de  la  mauvaife  con- 
duite du  mari ,  que  par  des  pièces  qui  l'établifTent  :  fouvent  même  il  n'efl: 
pas  néceflaire  de  faire  entendre  des  témoins ,  les  pièces  produites  par  la  fem- 
me étant  fouvent  feules  fuffifantes  pour  établir  le  mauvais  état  des  afFairey 
du  mari ,  qui  met  en  péril  la  dot  de  la  f.-mme  ;  telles  que  peuvent  être  les. 
pièces  juftificatives  de  la  faifie  réelle  des  biens  du  mari ,  les  pièces  juftifica- 
îives  de  fa  faillite,  une  multitude  de  fentences  obtenues  contre  lui  pour  des 
fommes  conlidérables. 

5'i7.  Après  que  la  femme  a  fait  la  preuve  des  faits  qui  fervent  de  fon- 
dement à  fa  demande,  le  Juge  rend  la  fentence,  qui  ordonne  que  les  parties 
feront  féparées  de  biens. 

C'eft  cette  fentence  qui  diftbut  la  communauté. 

La  fentence  néanmois  n'a  cet  effet  qu'autant  que  la  femme  fariîfait  aux 
autres  chofes  requifes  oar  l'article  ci-delfus  cité  ;  G  elle  manq_uoit  d'y  fa- 
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tisfaire  ,  elle  feroit  cenfée  s'être  déllflée  du  profit  de  la  fentetice  ,  laquelle 
demeureroit  fans  effet. 

L.1  Coutume  ordonne  en  premier  lieu  ,  que  la  fentence  fera  publiée  en 
jugement  à  jour  ordmaire ,  le  Juge  féant. 

Cela  eft  requis  pour  les  fentence  de  féparation  qui  ont  été  rendues  en  pro- 
cès par  écrit  fur  un  appointement  à  mettre  ;  fi  la  Sentence  avoit  été  rendue  à 
l'audience  fur  la  plaidoirie  des  Avocats  ou  Procureurs  ,  il  ne  feroit  pas  be- 
foin  d'une  autre  publication. 

Cette  publication  eft  requife  pour  la  publicité  de  la  Sentence  ,  étant  né- 
cefiaire  que  le  public  foit  inftruit  de  ces  féparations ,  &  qu'il  fçache  que  le 
mari  n'a  plus  le  droit  de  difpofer  des  revenus  des  biens  de  fa  femme  ;  &  que 
la  femme  eft  en  état  de  contrarier  pour  l'adminiftration  de  fes  biens ,  fans 
avoir   befoin  d'autorifation. 

La  Coutume  dit,  que  la  publication  fe  fera  à  Jour  ordinaire.  Si  les  Ju- 
ges,  pour  quelque  fujet,  avoient  indiqué  un  jour  d'audience  extraordinaire, 
elle  ne  feroit  pas  valablement  faite  à  cete  audience  ;  mais  les  audiences  qui 
fe  tiennent  régulièrement  à  certains  jours  pendant  le  temps  des  vacations , 
pour  l'expédition  des  affaires  provifoires ,  font  des  audiences  tenues  à  jour 
ordinaire  ;  &  je  ne  doute  pas  qu'une  Sentence  de  féparation  y  puiffe  être 
valablement  publiée. 

La  Coutume  dit ,  le  Juge  féant ,  pour  faire  entendre  que  la  publication 
ne  feroit  pas  valablement  faite ,  fi  elle  étoit  faite  après  que  le  Juge  a  levé 
l'audience. 

L'Oidonnance  de  1673,  tit.  8,  prefcrit  des  formalités  particulières  pour 
les  féparations  des  femmes  des  marchands,  tant  en  gros  qu'en  détail  ,  &  des 
banquiers  ;  elle  ordonne  que  les  Sentences  de  féparation  foient  publiées 
à  l'audience  de  la  jurifdicftion  Confulaire  ,  s'il  y  en  a  ;  finon  ,  dans  l'affemblée 
de  l'Hôtel-de-Ville  ;  &  qu'elles  foient  inférées  dans  un  tableau  expofé  en 
lieu  public. 

Elle  ordonne  pareillement ,  que  dans  les  lieux  où  la  communauté  de  biens 
entre  homme  &  femme  ,  eft  de  coutume  ou  d'ufage  ,  les  claufes  des  con- 
trats de  mariage  de  ces  perfonnes  qui  y  dérogent,  foient  pareillement  pu- 
bliées &  inférées  dans  un  tableau ,  à  peine  de  nullité ,  (  c'eft-à-dire  ,  que  la 
femme  ,  faute  d'avoir  fatisfiit  à  cette  formalisé  ,  ne  pourra  oppofer  fa  fé- 
paration ,  ni  obtenir  la  recréance  de  fes  meubles  qui  auroient  été  faifis  par 
les  créanciers  de  fon  mari ,  comme  appartenans  au  mari.  ) 

La  formalité  du  tableau  ne  s'obferve  plus  ici  :  je  ne  fçais  pas  fi  elle  s'ob- 
ferve  dans  d'autres  villes. 

Outre  cette  formalité  de  la  publication  en  jugement ,  &  de  l'enregiftre- 
ment  de  la  fentence  de  féparation  ,  il  y  a  encore  dans  différens  Sièges  des 
formalités  particulières  qui  y  doivent  être  obfervées.  Il  y  a  un  Règlement 
pour  le  Bailliage  d'Orléans  ,  qui  ordonne  que  les  Sentences  de  féparation 
feront  publiées  au  prône  ,  &  dans  les  marchés  à  cri  public  ,  aux  jours  & 
lieures  des  marchés  ;  comme  aulfi  qu'elles  feront  fignifiées  au  Syndic  des 
Notaires.  Ce  Règlement  ordonnoit  aulTi  qu'il  y  auvoit  dans  l'auditoire  un 
tableau  dans  lequel  il  y  auroit  une   note  de  toutes  les  Sentences  de  fèpara- 
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lion ,  qui  contîendroit  la  date  ,  &  les  noms ,  demeures  &  qualités  des  par- 
ties j*  mais  il  y  a  long-temps  que  cela  ne  s'obferve  plus. 

518.  Enfin,  pour  qu'une  Sentence  de  féparation  foit  valable,  il  faut, 
comme  il  eft  dit  par  l'article  ci-deflTus  rapporté,   qu'elle  ait  cté  exécutée  fans 

fraude,  c'efl: à-dire ,  qu'il  faut  qu'en  exécution  de  la  fentence  de  réparation, 
le  mari  ait  reftitué  à  fa  femme  fa  dot ,  ou  du  moins  qu'elle  ait  fait  des 
pourfuites  pour  fe  la  faire  rendre ,  &  qu'elle  ne  les  ait  pas  abandonnées. 

§.      III. 

De  Cej^et  de  la  féparation  de  biens. 

519.  Le  principal  effet  de  la  féparation  de  biens ,  efl:  qu'elle  diffout  Ea 
communauté,  comme  nous  l'avons  àïx  fiprà, 

La  femme  qui  a  obtenu  une  Sentence  de  féparation  de  biens ,  renonce 
ordinairement  à  la  communauté  ;  auquel  cas  la  féparation  ne  donne  lieu  à 
aucun  inventaire  des  biens  de  la  communauté ,  ni  à  aucun  partage  ;  elle 
donne  feulement  lieu  à  l'aftion  qu'a  la  femme  contre  fon  mari  ,  pour  la 
reflitution  de  fa  dot ,  c'eft-à-dire  ,  tant  de  fes  reprifes  &  remplois  de  propres, 
que  de  ce  qu'elle  a  mis  en  communauté ,  &  dont  elle  a  par  fon  contrat  de 
mariage  ,  ftipulé  la  reprife  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté. 

Elle  ne  peut  demander  ni  préciput  ni  douaire  ^  (a  demande  feroit  préma- 
turée ,  ces  chofes  ne  lui  étant  dues  que  dans  le  cas  de  la  furvie  ,  qui  n'eft 
pas  encore  arrivé. 

jio.  C'efl:  une  queftion,fi  la  femme  peut,  après  avoir  obtenu  une  Sen- 
tence de  féparation  de  biens,  accepter  !a  communauté  ,  &  en  demander  le 
partage  ?  Il  femble  d'abord  que  cette  demande  implique  contradidiion  avec 
la  féparation  de  biens ,  qui  ne  peut  être  fondée  que  fur  le  mauvais  état  des 
affaires  du  mari ,  &  par  conféquent  de  fa  communauté  :  néanmoins  Lebrun 
a  fort  bien  remarqué  qu'il  peut  fe  rencontrer  des  cas  ,  où  une  femme  , 
après  avoir  obtenu  une  Sentence  de  féparation  de  biens  ,  efl:  fondée  à  ac- 
cepter la  communauté  ,  &  à  demander  en  conféquence  qu'il  foit  procédé  à 
l'inventaire  &:  au  partage  des  biens  de  la  communauté. 

Suppofons  ,  par  exemple ,  qu'une  femme  a  apporté  en  communauté  tout 
fon  bien  ,  qui  confiftoit  en  un  gros  mobilier;  elle  n'a  pas  fait  de  contrat  de 
mariage  ,  ou  fi  elle  en  a  fait  un  ,  elle  n'y  a  pas  ftipulé  la  reprife  de  fon 
apport  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté  :  cette  femme  s'apperce- 
vant  que  fon  mari  a  déjà  dilîîpé  la  plus  grande  partie  de  fon  bien ,  &  qu'il 
étoit  en  chemin  d'achever  de  difliper  dans  peu  le  peu  qui  en  reftoit ,  donne 
la  demande  en  féparation,  &  fur  la  preuve  qu'elle  fait  des  débauches  & 
de  la  diflipation  de  fon  mari ,  elle  obtient  Sentence  de  féparation  .•  en  exé- 
cution de  cette  fentence  ,  elle  ne  renonce  pas  à  la  communauté  ,  puifqu  en 
y  renonçant ,  elle  n'auroit  rien  à  demander  ,  mais  elle  l'accepte  &  elle  de- 
mande à  partager  les  débris  qui  en  reftent,  qui  font  fa  feule  reffource  ,  pour 
la  confervation  de  laquelle  elle  a  demande  la  féparation  avant  que  fon  mari 
eût  achevé  de  tout  diflîper  ;  n'eft-il  pas   évident  que  dans  ce  cas ,  elle  efl 
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bien  fondée  à  accepter  la  communauté ,  &  à  en  demander  le  partage  ? 

C'eft  ce  qui  fe  trouve  autorilé  par  un  aâe  de  notoriété  du  Châtelet  de 
Paris  du  27  Juillet  1707  ,  qui  fe  trouve  dans  le  Recueil  de  Denifarr,  Il  y 
eft  dit  :  «  Lorfqu'une  femme  demande  la  féparation  ,  elle  a  la  faculté  de  re- 

»  noncer  à  la  communauté,  ou  de  l'accepter Il  eft  vrai  que  ceux  qui 

»  n'ont  pas  fait  réflexion  fur  cet  ufage ,  font  d'abord  prévenus  d'un  fenti- 
»  timent  con^aire ,  ne  pouvant  pas  comprendre  qu'une  femme  qui  deman- 
»  de  la  féparation  ,  caufée  toujours  fur  la  ruine  de  la  diffipation  de  fon  mari, 
»  puifTe  demander  le  partage  d'une  communauté  qu'elle  trouve  bonne  ,  puif- 
»  qu'elle  demande  à  la  partager  ;  mais  en  réfléchiflant ,  on  trouvera  que  ce 

»  qui  s'eft  obfervé  ,   eft  fondé  en  raifon l'on  a  trouvé  qu'il  n'étoit  pas 

»  néceflaire  qu'un  homme  fut  ruiné  ,  pour  obtenir  par  la  femme  une  fépa- 

y>  ration  ;  mais  lorfque  l'on  connoiflbit  un  dérèglement l'on  a  cru  qu'il 

»  n'étoit  pas  jufte  d'attendre  que  le  bien  qui  avoit  été  acquis  ex  mutuà  collabo- 
ra rarione,  tut  dilfipé ,  &:  qu'une  femme,  en  juftifiant  que  fon  mari  par  fes 
»  dérégleinens  ,  vergit  ad  inopiam  ,  pouvoit  demander  la  féparation  &  le 
»  partage  de  la   communauté.  « 

yzi.  La  communauté  étant  diflbute  par  la  Sentence  de  féparation  de 
biens,  il  n'eft  pas  douteux  que  tout  ce  que  chacun  des  conjoints  acquiert  de- 
puis la  féparation  ,  il  l'acquiert  pour  fon  compte  ;  mais  la  Sentence  de  fé- 
paration a-t-elle  un  effet  rétroaélif ,  à  l'effet  d'empêcher  de  tomber  en  com- 
munauté ce  que  la  femme  auroit  acquis  dans  le  temps  intermédiaire  entre 
la  demande  &  la  Sentence  ?  Par  exemple ,  fi  dans  ce  temps  intermédiaire ,  une 
perfonne  eft  morte ,  qui  a  laiffé  cette  femme  pour  fon  héritière  ,  la  fuc- 
ceflîon  mobiliaire  qui  a  été  acquife  à  cette  femme  du  jour  de  la  mort  ds 
cette  perfonne  ,  &  par  conféquent  dans  le  temps  intermédiaire  de  la  demande 
&  de  la  Sentence  de  féparation ,  tombera-t-elle  dans  la  communauté  ? 

Pour  la  négative ,  on  dira  qu'il  y  a  une  différence  à  cet  égard  entre  les 
fociétés  ordinaires  &  la  communauté  entre  homme  &  femme  :  fi  dans  les  fo 
cictés  ordinaires,  la  fociété  eft  cenfée  diffoute  du  jour  de  la  demande  en 
diffolution  de  fociété  ;  c'eft  que  dans  les  fociétés  ordinaires  ,  la  demande  que 
je  donne  contre  mon  affocié ,  pour  la  diffolution  de  la  fociété  ,  eft  ou  par 
elle-même  fuffifante  pour  la  difïbudre  ,  ou  du  moins  elle  met  mon  affocié  en 
demeure  de  la  diffoudre;  or  je  ne  dois  pas  fouffrir  de  la  demeure  injufte  en 
laquelle  a  été  mon  affocié ,  d'acquiefcer  à  une  demande  jufte  que  je  lui  fai- 
fois,  &  qui  a  été  trouvée  telle  par  la  Sentence  qui  va  fait  droit  _;  &  il  doit 
encore  moins  en  profiter. 

Au  contraire,  la  communauté  qui  eft  entre  un  mari  &  une  femme,  ne 
pouvant  fe  diffoudre  que  par  la  Sentence  du  Juge  ;  n'étant  pas  au  pou- 
voir du  mari  d'acquiefcer  à  la  demande  en  féparation  qui  eft  donnée  contre 
lui ,  il  paroîtroit  que  la  communauté  dût  fubfifter  jufqu'à  la  Sentence ,  & 
qu'on  ne  pût  pas  même  dire  que  le  mari  foit  par  la  demande ,  mis  en  de- 
meure de  la  diffoudre. 

Nonobftant  ces  raifons ,  l'ufage  du  Châtelet  de  Paris ,  eft  de  donner  aux 
Sentences  de  féparation  de  biens ,  un  effet  rétroadlif  au  jour  de  la  demande 
en  féparation ,  &  de  regarder  la  communauté  comme  ayant  ceffé  ,  &  ayant 
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été  diflbute  de  ce  jour.  C'eil:  en  confé^^uence  de  cet  ufage  ,  que  la  femme 
a  coutume  de  faire  dès  le  jour  de  fa  demande  ,  fa  déclaration  au  Greife  , 
qu'elle  renonce  à  la  communauté.  La  railon  de  cet  ulage  eft ,  qu'étant  établi 
par  la  Sentence  de  féparation  qui  a  fait  droit  fur  la  demande  de  la  temme , 
qu'elle  a  eu  un  jufte  fujet  de  demander  la  ditlolution  de  communauté,  cette 
diifolution  de  communauté  étoit  une  juftice  qui  lui  étoit  due  dès  le  joue 
qu'elle  l'a  demandée,  dont  l'effet  ne  doit  pas  être  retardé  par  la  procédure 
qu'il  faut  faire  pour  parvenir  à  la  Sentence  de  lépararion ,  que  les  chicanes 
du  mari  font  fouvpnt  durer  pendant  un  très-long  temps  ,  avant  que  de  par- 
venir à  la  Sentence. 

L'ufage  du  Châtelet  ayant  donné  aux  Sentences  de  féparation  de  biens , 
un  effet  rétroaftif  au  jour  de  la  demande  ,  il  paroît  que  c'eft  une  confé- 
quence  d'adjuger  à  la  femme  du  jour  de  la  demande  en  féparation  ,  les 
intérêts  de  fa  dot ,  que  le  mari  eft  condamné  de  lui  reftituer  par  la  Sen- 
rence  de  féparation:  néanmoins  il  y  a  un  Arrêt  du  8  Avril  1671  ,  rapporté 
au  troilieme  Tome  du  Journal  des  Audiences  ,  qui  n'a  adjugé  à  la  femme 
les  intérêts  de  fa  dot  que  du  jour  de  la  Sentence  de  féparation.  Nonobf- 
tant  cet  Arrêt  ,  Lacombe  fur  le  moi /epararion  ,  prétend  que  l'ufage  conftant 
du  Châtelet  ,  eft  d'ajuger  à  la  femme  leldits  intérêts  du  jour  de  fa  deman- 
de ;  bien  entendu,  fous  la  déduction  des  alimens  qui  ont  été  fournis  à  la 
femme  depuis  ce  temps  ,  &  de  la  part  dont  elle  a  dû  contribuer  aux  charges 
du  mariage.  Je  penfe  que  cela  doit  être  laiffé  à  l'arbitrage  du  Juge  ,  qui 
compenfera  les  intérêts  de  la  dot  depuis  la  demande  jufqu'à  la  Sentence  , 
avec  les  alimens  fournis  à  la  femme  pendant  ledit  temps,  &  la  part  dont 
elle  a  dû  contribuer  aux  charges  du  mariage  ,  lorfqu'il  trouvera  qu'il  n'y 
a  pas  grande  différence  ,  &  fur- tout  lorfque  l'inftance  n'a  pas  duré  long- 
temps. Mais  lorfque  par  les  chicanes  du  mari ,  l'inftance  aura  duré  long- 
temps, &C  que  la  dot  étant  confidérable,  les  intérêts  excédent  de  beaucoup 
lefdits  chofes,  le  Juge  les  adjugera  du  jour  de  la  demande  ,  fous  lefdites 
déduûions. 

512.  C'eft  un  des  effets  de  la  Sentence  de  féparation,  que  la  femme  ac- 
quiert par-là  le  droit  d'adminiftrer  fés  biens,  &  de  faire  tous  les  contrats 
relatifs  à  cette  adminiftration  ,  fans  avoir  befbin  d'être  autorifée  ;  mais  elle 
pe  peut  les  aliéner   fans   être  autorifée. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  féparation  contraûuelle,yû/rà  ,  n.  464, 
reçoit  à  cet  égard  application  à  la   féparation  judiciaire. 

§.    IV. 

Comment  fe  détruit  la  féparation  de  biens  judiciaire. 

523.  II  y  a  cette  différence  entre  la  féparation  judiciaire  qui  eft  formée 
par  une  Sentence  de  féparation,  &  la  féparation  contraftuelle  qui  réfulte 
d'une  convention  du  contrat  de  mariage,  que  celle-ci  eft  irrévocable,  & 
que  l'autre  peut  fe  détruite  par   le    conféntement  des  parties. 

La  raifon  de  différence  fe  tire  de  ce   que  les    conventions    de  mariage 
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font  irrévocables ,  &  qu'il  n'eft  pas  au  pouvoir  des  parties  d'y  déroger  ; 
c'eft  pourquoi  loriqu'il  eft  convenu  par  un  contrat  de  mariage  ,  qu'il  n'y 
aura  pas  de  communauté  de  biens  entre  les  futurs  conjoints^,  &  que  cha- 
cun jouira  léparéinent  de  fes  biens  ,  les  conjoints  ne  peuvent  pas  ,  par  une 
convention  contraire  durant  le  mariage  ,  établir  entre  eux  une  communauté 
de  biens. 

Au  contraire ,  le  retour  à  la  loi  du  contrat  de  mariage  étant  favorable  , 
lorfque  les  parties  en  fe  mariant,  ont  par  une  convention  ,  ou  expreffe, 
ou  implicite  établi  entre  elles  une  communauté  ,  laquelle  pour  de  jultes 
raifons  a  été  diffoute  par  une  Sentence  de  féparation ,  il  eii  au  pouvoir 
des  parties  de  fe  départir  pa-r  un.  confentement  mutuel,  de  cette  fépara- 
tion judiciaire ,  &  de  rétablir  leur  communauté ,  en  remettant  leurs  biens 
enfemble. 

La  Sentence  de  féparation  de  biens  peut  donc  être  détruite  ,  &  elle  peuE 
l'être  de  deux  manières.  .  < 

1°.  Lorfque  la  femme  qui  l'a  obtenue  ne. la  met  pas  à  exécution  ;  au- 
quel cas  ,  comme  nous  l'avons  vu  fiiprà,  n.  5  iS  ,  la  Sentence  demeure  fans 
effet,  &  n'ppere  aucune  féparation. 

2°.  Quoique  la  féparation  ait  été  exécutée  ,  quelque  long  que  foit  le 
temps  pendant  lequel  elle  Fa  été,  il  eflau  pouvoir  des  parties  de  détruire 
par  un  confentement  mutuel  cette  féparation  ,  en  remettant  leurs  biens 
enfemble. 

524.  Eft-il  néceflaire  que  ce  rétabliflement  de  communauté  foit  conf- 
taté  par  un  afte  paffé  devant  Notaires  ou  au  Greffe  ?  il  faut  à  cet  égard 
diftinguer  entre  la  iéparation  d'habitation  &  la  fimple  féparation  de  biens. 

Dans  le  cas  de  la  féparation  d'habitation  ,  nous  avons  vu  dans  notre 
Traité  du  Contrat  de  Mariage  ,  n.  ^24. ,  que  le  retour  de  la  femme  en 
la  maifon  de  fon  mari  ,  luffit  feul  pour  détruire  la  Sentence  de  féparation. 
d'habitation  ,  fans  qu'il  foit  befoin  qu'il  foit  paffé  pour  cet  effet  aucun  aÛe 
devant  Notaires  ou  au  Greffe  ,  parce  que  ce  retour  de  la  femme  en  la 
maifon  de  fon  mari  ,  eft  un  tait  notoire  qui  ne  peut  être  ignoré  du 
public. 

Ce  retour  de  la  femme  en  la  maifon  de  fon  mari  ,  en  détruifant  la  fé- 
paration d'habitation,  détruit  auffi  la  féparation  de  biens  qui  eu  comme 
un  acceffoire;  à  moins  que  la  femme  ne  protefte  par  un  afle  devant  No- 
taires ,  qu'en  retournant  avec  fon  mari  ,  elle  n'entend  fe  départir  que  de 
la  féparation  d'habitation,  &  non  de  la  féparation  de  biens.  Je  crois  qu'il 
eft  de  l'intérêt  public  ,  de  permettre  cette  efpece  de  proteflation  ;  fans 
quoi ,  une  femme  qui  croit  n'avoir  plus  rien  à  craindre  des  mauvais  trai- 
temens  de  fon  mari  ,  dont  l'âge  a  adouci  le  caraûere ,  mais  qui  n'a  pas  la 
même  confiance  dans  la  conduite  de  fon  mari  pour  la  fureté  de  fa  dot  ,. 
pourroit  être  détournée  de  retourner  avec  fon  mari ,  fi  fon  retour  iàifoic 
ncceffairement  ceffer  la   Iéparation  de  biens. 

y25.  Dans  le  cas  d'une  Sentence  de  ûmple  féparation  de  biens,.efl-iF 
néceffaire  que  le  rétabliflement  de  communauté  foit  conftaté  par  un  adie- 
devant  Notaiies  ou  au  Greffe?  Je  crois  que  cet  a£te  eÛ  néceffaire,  au  msuis 
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ordinairement  :  la  raifon  de  différence  eft  ,  que  le  rétabliffement  de  corn* 
munauté,  après  une  Sentence  de  fimple  réparation  de  biens  ,  n'eft  pas  un 
fait  notoire ,  comme  Teft  le  retour  d'une  femme  en  la  maifon  de  fon  mari  : 
quand  même  il  feroit  établi  que  depuis  la  réparation  de  biens, l'homme 
&  la  femme  auroient  fait  en  commun  l'acquifition  de  quelque  héritage  ,  ce 
ne  feroit  pas  une  preuve  fuffifante  qu'ils  euflent  voulu  rétablir  leur  commu- 
nauté ;  car  ils  ont  pu  faire  cette  acquifition  en  commun ,  comme  l'auroient 
pu  faire  deux  étrangers  qui  n'auroient  pas  d'ailleurs  de  communauté  en- 
tre eux.  On  ne  peut  pas  non  plus  tirer  une  preuve  d'un  rétabliffement  de 
communauté  ,  de  ce  que  depuis  la  féparation ,  le  mari  auroit  fait  la  ré- 
colte fur  les  héritages  propres  de  fa  femme  ,  ni  de  ce  qu'il  y  auroit  fait 
faire  des  réparations  au  vu  &  au  fçu  de  fa  femme  ;  car  le  mari  a  pu  faire 
ces  chofes  comme  mandataire ,  ou  comme  negonorum  gejîor  de  fa  femme  , 
fans  que  les  parties  aient  voulu  pour  cela  rétablir  leur  communauté  , 
qui  a  été  diffoute  par  la  féparation  :  il  eft  donc  à  propos  d'exiger  que  le 
rétabliffement  de  communauté  foit  prouvé  par  un  aâe  authentique. 

1°.  Cela  évite  les  procès,  auxquels  donnerolent  lieu  les  queftions  fur 
la  fuffifance  ,  ou  l'infuffifance  des  faits  qui  feroient  allégués,  pour  établir 
I»  rétabliffement  de  communauté. 

2°.  Ce  rétabliffement  devant  être  connu  du  public  ,  &  fur-tout  de  tous 
ceux  qui  peuvent  avoir  des  affaires  avec  l'un  ou  l'autre  des  conjoints  ,  il 
doit  être  établi  par  des  aftes  authentiques  ,  &  on  ne  doit  pas  le  faire  dé- 
pendre d'indices  équivoques  &c  incertains.  C'eft  l'avis  de  Lebrun  en  fon 
Traité  de  la  Communauté  ,  liv.  3,  chap.  i  ,  n.  25.  Cet  Auteur  veut  mê- 
me que  l'aûe  de  rétabliffement  de  fociété ,  foit  paffé  au  Greffe  du  Siège 
où  la  Sentence  de  féparation  a  été  rendue  ;  ou  que  ,  s'il  a  été  paffé  de- 
vant Notaires ,  il  foit  enregiffré  audit  Greffe.  Brodeau  fur  Louet ,  lettre  S  , 
chap.  1(5,  n.  li  ,  exige  auffi  un  afte  par  écrit  du  rétabliffement  de  la  com- 
munauté; &  il  autorife  fon  avis  par  deux  Arrêts. 

L'Annotateur  de  Lebrun  penfe  au  contraire  que  cet  afte  n'eft  pas  né- 
ceffaire;  il  prétend  que  cela  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  16  Mai  iVOj"  , 
rapporté  par  Brillon:  il  cite  auffi  pour  fon  avis  l'article  199  de  notre 
Coutume  d'Orléans  ,  qui  dit  :  5/  après  la  Jè'paration  de  biens  d'entre  homme 
^  femme  conjoints  par  mariage  ,  le/dits  conjoints  Je  rajfemblent  &  mettent  leurs 
biens  enfemble  ,  cejfera  l'effet  de  ladite  féparation  ;  cette  Coutume  ,  dit  l'Anno- 
tateur, demande  pour  faire  ceffer  la  féparation  ,  que  les  conjoints  aient 
remis  leurs  biens  enfemble  ;  elle  ne  dit  pas  qu'il  fera  paffé  un  afte  du  ré- 
tabliffement de  la  Communauté  :  donc  cet  aûe  n'eft  point  néceffaire  :  ce 
n'eft  point  de  cette  manière  que  cet  article  eft  entendu  dans  la  Province. 
Lalande  en  fon  Commentaire  fur  cet  article  ,  dit  que  ce  rétabliffement  de 
Communauté  doit  être  juftifîé  par  un  afte  par  écrit  ;  c'eft  auffi  l'avis  de 
l'Auteur  des  notes  de  171 1  ,  (S-c.  La  Coutume  décide  bien  par  cet  article 
que  la  féparation  eft  détruite ,  lorfque  depuis  la  féparation  les  conjoints 
ont  remis  leurs  biens  enfemble  ;  mais  c'eft  une  autre  queftion ,  fur  la- 
quelle la  Coutume  ne  s'eft  pas  expliquée ,  de  fçavoir  comment  fe  devoit 
juftifier  le  fait ,  que  les  parties  ont  remis  leurs  bieqs  enfemble  j  fi  elle  n'a 

pas 
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pas  dit  qite  pour  juftifier  ce  fait ,  il  falloit  un  aûe  par  écrit  :  elle  n'a  pas 
dit  non  plus  qu'il  n'en  falloit  point. 

526.  Obfervez  que  pour  le  rétabliffement  d'une  communauté  qui  a  été 
difloute  par  une  Sentence  de  féparation  ,  il  faut  le  confentement  mutuel  du 
mari  &c  de  la  femme.  Denifart,fur  le  moi  Séparation  ,  rapporte  plufieurs 
Arrêts  qui  ont  jugé  des  femmes  non-recevables  à  fe  défifter  de  Sentences 
de  féparation,  foit  d'habitation,  foit  de  biens  qu'elles  avoient  obtenues  , 
6c  ont  dans  le  cas  de  féparation  d'habitation  ,  donné  congé  de  leur  de- 
mande ,  aux  fins  que  leur  mari  fût  tenu  de  les  recevoir. 

5'27.  Le  rétabliffement  de  la  communauté  détruit  tellement  la  féparation , 
qu'elle  remet  les  chofes  au  même  état ,  comme  s'il  n'y  en  avoit  jamais 
eu  ;  de  telle  manière  que  la  communauté  eft  cenfée  avoir  toujours  duré 
&  n'avoir  point  été  difcontinuée  ;  c'efl  pourquoi  toutes  les  chofes  que  cha- 
cun des  conjoints  a  acquifes  depuis  la  féparation ,  entrent  dans  la  commu- 
nauté ,  comme  elles  y  feroient  entrées  s'il  n'y  avoit  jamais  eu  de  fépara- 
tion ;  &  les  dettes  que  chacun  des  conjoints  a  contraûées  depuis  la  fépa- 
ration,  y  tombent  pareillement.  C'eft  ce  qu'explique  très-bien  l'article  199 
de  la  Coutume  d'Orléans  ,  lequel ,  après  ce  que  nous  en  avons  déjà  rap- 
porté ci-deflus  ,  continue  en  ces  termes  :  »  Et  rentreront  en  ladite  commu- 
»  nauté  les  meubles  &  acquêts  immeubles  ,  même  ceux  qui  font  échus 
M  &  acquis  pendant  ladite  féparation,  comme  fi  elle  ne  fût  advenue.  » 

yiS.  Enfin ,  l'article  ajoute  :  Demeurant  néanmoins  bon  &  valable  ce  qui 
a  été  contrarié  pendant  la  féparation.  Ces  contrats  ,  qui  font  confirmés  par 
ces  derniers  termes  de  l'article  ,  font  tous  ceux  que  la  femme  a  faits  de- 
puis la  Sentence  de  féparation  ,  pour  l'admlniftration  de  fes  biens  ;  tels  que 
font  des  baux  à  ferme  ou  à  loyer  qu'elle  auroit  faits  de  fes  héritages  ,  des 
ventes  ,  des  achats  ,  &  autres  contrats  dépendants  de  ladite  adminiftratlon. 
Quoique  tous  ces  contrats  que  la  femme  a  faits  fans  autorifation  ,  n'eulTent 
pas  été  valables,  s'il  n'y  eût  pas  eu  une  féparation;  néanmoins  la  Sen- 
tence de  féparation  ayant  donné  à  la  femme  le  droit  de  les  faire  fans  être 
autorifée  ;  &  ces  contrats  ayant  été  en  conféquence  faits  valablement ,  il 
ne  feroit  pas  jufte  que  le  rétabliffement  de  communauté  ,  qui  eft  depuis 
intervenu  ,  pût  y  donner  atteinte.  C'efl:  le  feul  effet  de  la  Sentence  de  fé- 
paration de  biens  ,  que  le  rétabliffement  de  la  communauté   laiffe  fubufter- 

529.  L'effet  qu'a  le  rétabliffement  de  la  communauté,  de  faire  regarder 
la  féparation  comme  non  avenue,  ne  peut  avoir  lieu  que  vis-à-vis  des 
conjoints,  &  entr'eux;  il  ne  peut  pas  avoir  cet  effet  vis-à-vis  d'un  tiers  , 
auquel  la  féparation  auroit  acquis  un  droit. 

Suppofons  ,  par  exemple ,  que  par  un  contrat  de  mariage  un  tiers ,  pour 
augmenter  la  dot  de  la  future  époufe  ,  a  compté  au  mari  une  certaine  fom- 
me ,  avec  claufe  qu'il  auroit  droit  de  répéter  du  mari  cette  fomme  lors 
de  la  diffolution  de  la  communauté,  foit  par  mort  ,  foit  par  féparation; 
le  cas  étant  arrivé  par  une  Sentence  de  léparatlon  qui  eft  intervenue  ,  & 
qui  a  été  bien  &  dueraent  exécutée  ,  le  droit  ayant  été  acquis  par  l'évé- 
nement de  la  condition  à  ce  tiers,  de  répéter  la  fomme,  le  rétabliffe- 
ment de  communauté  ,  qui  intervie^it  depuis  ,  ne  peut  l'en  priver.  C'eft 
Tome  111,  Aaaaa 
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ce  qu'a  forf  bien  obfervé  Lebrun  ,liv,^,  ch.  i  ,n.  17,  qui  cire  à  ce  fujer 
fort  à  propos  la  Loi  6^  ,  ff.  de  jur.  dot,  qui  dît  :  Stipulatio  de  dote  reidmdà  ab 
■extraneo  interpojtta ,  facio  divortio  Jlatim  committitur  ,  nec  redintegrato  matri~ 
monio   aciio  ftipulatori    quœjîta   intercidit. 

Il  nous  refte  une  queflion  fur  le  rétabliflement  de  communauté ,  qui  eft 
de  fçavoir  ,  fi  les  parties  ,  en  rétabliffant  leur  communauté  ,  peuvent  y  ap- 
porter des  limitations  &  reftriâions  ,  en  convenant,  par  exemple  ,  que  les- 
héritages  acquis  depuis  la  Sentence  de  féparation  par  l'un  ou  l'autre  des^ 
conjoints ,  lui  demeureroient  propres,  &  n'entreroient  pas  dans  la  com- 
munauté rétablie  ;  ou  bien  en  convenant  que  chacun  des  conjoints  feroit 
feul  tenu  des  dettes  par  lui  contraftées  depuis  la  Sentence  de  féparation? 
Lebrun  ,  diclo  loco  ,  n.  23  ,  décide  avec  raifon  que  ces  conventions  portées 
par  l'afte  de  rétablifTement  de  communauté,  font  nulles;  les  féparations 
n'ont  d'effet  qu'autant  qu'elles  durent  ;  elles  font  détruites  &  regardées- 
comme  non  avenues  par  le  feul  fait ,  lorfque  les  parties  ont  remis  leurs 
biens  en  commun  ;  il  ne  peut  pas  y  avoir  deux  communautés  entre  des. 
conjoints  par  mariage  ,  l'une  qui  ait  duré  jufqu'à  la  Sentence  de  fépara- 
tion ,  &  l'autre  qui  ait  commencé  lors  du  rétablifTement  ;  il  n'y  a  entre 
les  conjoints  que  la  feule  communauté  qui  a  commencé  lors  de  leur  ma- 
riage ,  &  qui  a  duré  jufqu'à  fa  parfaite  diffolution  par  la  mort  de  l'une  des- 
parties ,  dans  laquelle  communauté  entrent  toutes  les  chofes  que  chacun, 
des  conjoints  a  acquifes  ;  &  toutes  les  dettes  qu'il  a  légitimement  contrac- 
tées ,  en  quelque  temps  que  ce  foit ,  même  depuis  la  Sentence  de  lépaïa- 
tion  ,  qui  n'ayant  pas  duré  jufqu'à  la  fin  du  mariage,  a  été  fans  effet,  ôc 
n'a  pas  diffous  la  communauté. 
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Z)e  racceptation  de  la  communauté  -,  &  de  la  renonciation   à  la 
communauté.. 

530.  "^  E  droit  du  mari  fur  les  biens  de  la  communauté  ,  qui  pendant 
JLé  qu'elle  duroit ,  en  étoit  réputé  feigneur  pour  le  total ,  comme 
nous  l'avons  vu  ,  eft  par  la  diffolution  de  la  communauté  ,  réduit  à  la 
moitié  defdits  biens  ;  l'autre  moitié  appartient  à  la  femme  ou  à  fes  héri- 
tiers ,  pourvu  néanmoins  qu'ils  acceptent  la    communauté. 

Cela  eft  conforme  à  l'article  229  de  la  Coutume  de  Paris  ,  qui  porte  ; 
Vf  après  le  trépas  de  l'un  defdits  conjoints,  les  biens  fe  divifent  en  telle 
»  manière  ,  que  la  moitié  en  appartient  au  furvivant  ,  &  l'autre  moitié 
»  aux  héritiers  du  trépaffé.  » 

Nous  traiterons  dans  un  premier  article  ,  de  l'acceptation  de  la  com- 
munauté >  dans  un  fécond,  de  la  renonciation  à  la  communauté;  dans  un 
troifieme,  du  cas  auquel  entre  plufieurs  héritiers  de  la  femme  ,  les  uns  ont 
accepté  la  communauté ,  &  les  autres  y  ont  renoncé.. 
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Article     premier. 

De  C acceptation  de  la  communauté. 

Nous  verrons  ,  1°.  par  qui  &  en  quels  cas  la  communauté  peut  être 
acceptée  :  2°.  comment  elle  s'accepte  :  3°.  quels  font  les  effets  de  cette 
acceptation. 

§.     I. 

Par  qui  ,  6*  en  quel  cas  la  communauté  peut  être  acceptée. 

5*3 r.  Après  la  diffolution  de  la  communauté,  il  eft  ordinairement  au 
choix  de  la  femme  ,  ou  de  fes  héritiers  &  autres  fucceffeurs  univerlels  , 
d'accepter  la  communauté ,  ou  d'y  renoncer. 

Ce  principe  fouffre  exception  ,  i°.  lorfqu'il  en  a  été  autrement  con- 
venu par  le  contrat  de  mariage  ;  comme  lorfqu'il  eft  convenu  que  les 
héritiers  de  la  femme  ne  pourront  prétendre  pour  tout  droit  de  commu- 
nauté qu'une  certaine  fomme  ;  la  diffolution  de  communauté  étant  arrivée 
par  le  prcdécès  de  la  femme  ,  les  héritiers  de  la  femme  n'ont  pas  en  ce  cas 
le  choix  d'accepter  ,  ou  de  renoncer  à  la  communauté;  ils  ne  peuvent  de- 
mander que  la  fomme  portée  par  la  convention.  Nous  avons  traité  de 
cette  convention  _/w/7ril ,  n.  450. 

2°.  Lorfqu'une  femme  ,  fur  la  plainte  du  mari ,  a  été  déclarée  convain- 
cue d'adultère  ,  elle  eft  déchue  de  fon  droit  à  la  communauté ,  dont  les 
biens  demeurent  en  ce  cas  en  entier  au  mdix'i  jure  non  decrefcendi ,  comme 
nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  du  Contrat  de  Mariage  ,11  527  ;  elle  n'a 
donc  pas  en  ce  cas  le  choix  d'accepter  la  communauté. 

3°.  Une  femme  peut  auffi  être  déclarée  déchue  de  fon  droit  de  com- 
munauté par  Sentence  du  Juge,  fur  la  demande  de  fon  mari  ,  lorfqu'après 
plufieurs  fommations  que  fon  mari  lui  a  faites  par  un  Huiffier,  de  retourner 
avec  lui,  elle  a  perfévéramment  refufé  d'y  retourner.  » 

La  peine  en  ce  cas  dépend  des  circonftances ,  ôi  eft  laiffée  à  l'arbitrage 
du  Juge  ,  qui  ne  déclare  pas  toujours  en  ce  cas  la  femme  déchue  entière- 
ment de  tout  droit  de  communauté,  mais  feulement  déchue  de  prendre 
part  aux  acquifitions  faites  depuis  qu'elle  a  quitté   fon  mari. 

531.  ^°.  Enfin,  la  femme  ou  fes  héritiers,  n'ont  le  choix  d'accepter  la 
communauté  ,  ou  d'y  renoncer,  que  jufqu'à  ce  qu'ils  aient  confommé  leur 
choix  :  lorfqu'ils  ont  pris  une  fois  l'un  des  deux  partis  ,  ils  ne  peuvent 
plus  varier  ;  c'eft  pourquoi  la  femme  ni  fes  héritiers  ,  après  qu'ils  ont  re- 
noncé à  la  communauté  ,  ne  peuvent  plus  accepter  la  communauté  ,  & 
en  demander  le  partage  au  mari ,  qui  par  cette  renonciation  ,  eft  devenu 
propriétaire   irrévocable   des  biens  de  la  communauté  pour   le  total. 

Si  néanmoins  la  partie  quia  renoncé  à  la  communauté  ,  étoit  mineure, 
elle  pourroit  ,  en  prenant  des  lettres  de  refcifion  contre  fa  renonciation, 
être  mife  au  même  état  qu'elle  étoit  avant  la  renonciation  ,  &  en  confér 
quence  accepter  la  communauté  ,  6c  en  demander  le  partage. 

A  a  a  a  a  ij 


740  Traite  de  la  Communauté^ 

Quoique  les  héritiers  de  la  femme  aient  renoncé  à  la  communauté  en 
majorité,  ils  peuvent  quelquefois  être  reftitués  contre  leur  renonciation, 
lorfque  c'ert  par  le  dol  du  mari  furvivant  qu'ils  y  ont  été  engagés  ;  comme 
lorsqu'il  leur  a  caché  les  forces  de  la  communauté,  en  omettant  malicieii- 
fement  dans  l'inventaire,  des  effets  confidérables ,  ou  en  fuppofant  de  faux 
créanciers. 

533.  Quoique  la  femme  ,  ou  fes  héritiers  ,  qui  ont  renoncé  à  la  com- 
munauté ,  ne  foient  plus  recevables  à  l'accepter;  néanmoins  ,  fi  la  femme, 
ou  un  héritier  de  la  femme  ,  avoit ,  en  fraude  de  fes  créanciers  ,  renoncé 
à  une  communauté  avantageufe  ,  lefdits  créanciers  feroient  reçus  à  faire  dé- 
clarer fraudukufe  cette  renonciation,  &  à  demander  en  conféquence  la 
part  qui  appartient  à  leur  débiteur  dans  les  biens  de  la  communauté;  de 
même  que  lorlqu'un  héritier  a  renoncé  à  unefucceffion  en  fraude  de  fes 
créanciers ,  fes  créanciers  font  reçus  dans  notre  Jurifprudence  Françoife , 
à  exercer  les  droits  de   leur  débiteur  dans  la  fucceffion. 

534.  Tant  que  la  femme  ou  fes  héritiers  ,  ne  font  pas  pourfuivis  pour 
faire  le  choix  qu'ils  ont  d'accepter  la  communauté ,  ou  d'y  renoncer  ,  ils 
feront  toujours  à  temps  de  le  faire:  le  mari  furvivant ,  qui  eft  demeuré  feul 
en  poffeffion  des  biens  de  la  communauté  ,  ne  peut  oppofer  aux  héritiers 
de  la  femme,  contre  leur  demande  aux  fins  de  partage,  que  la  prefcriptioa 
de  trente  ans  ,  laquelle  même  ne  court  pas  contre  les   mineurs. 

5*35.  Il  n'y  a  que  la  femme  ,  ou  fes  héritiers  ,  qui  aient  le  choix  d'ac- 
cepter la  communauté ,  ou  d'y  renoncer  ;  il  eft  évident  que  le  mari  ne 
peut  avoir  un  pareil  choix,  6c  qu'il  ne  peut  renoncer  à  fa  propre |commu- 
nauté  ;  il  demeure  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté  ,  néceffairemenî 
propriétaire  de  tous  les  biens  de  la  communauté ,  ou  pour  moitié ,  fi  les 
héritiers  de  la  femme  acceptent  la  communauté;  ou  pour  le  total,  s'ils 
y  renoncent  ;  on  doit  dire  la  même  chofe  des  héritiers  du    mari. 

$.     I  I. 

Comment  s  accepte  la  communauté. 

53(î.  La  communauté  s'accepte,  ou  expreffément,  ou  tacitement ,  aut  ver- 
his ,    aut  faclo. 

La  femme  accepte  la  communauté ,  verbls  &  expreffément ,  lorfque 
depuis  la  diffolution  de  communauté,  elle  prend  dans  quelqu'afte  la  qualité 
de  comrnmune. 

Si  elle  avoit  pris  cette  qualité  de  commune  dans  un  aûe,  avant  la  diffo- 
lution de  communauté,  cette  qualité  feroit  de  nul  effet ,  6c  ne  feroit  pas 
une  acceptation  de  communauté  ;  car  le  droit  de  la  femme  A  la  commu- 
nauté ,  n'étant  ouvert  que  par  la  diffolution  de  communauté  ,  la  femme 
n'a  pu,  avant  cette  diffolution  ,  accepter  valablement  une  communauté, 
à  laquelle  elle  n'avoit  encore  aucun  droit  formé  :  il  en  eft  de  cela  , 
comme  de  celui  qui  auroit  pris  la  qualité  d'héritier  d'une  perfonne  encore 
vivante. 
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537.  La  communauté  s'accepte  fa&o  &:  tacitement  ,  lorfque  l'accepta- 
tion de  la  communauté  s'induit  &c  fe  collige  de  quelque  fait  de  la  femme, 
qui  liippolé  dans  elle  la  volonté  d'être  commune  ;  de  même  que  l'accep- 
tation d'une  fucceffion  s'induit  &  fe  collige  de  quelque  fvit  d'une  perfonne 
appellée  à  la  fucceffion,  qui  fu]  pôle  en  elle  la  volonté  d'être  héritière. 

Obfervez  néanmoins  que  la  femme  ne  pouvant  être  commune  ,  que  par 
la  volonté  qu'elle  a  eue  de  l'être  ,  &  qu'elle  a  fuffifnmment  déclarée  ;  il 
faut  pour  qu'un  fait  de  la  femme  renferme  une  acceptation  de  la  commu- 
nauté ,  que  ce  fait  foit  tel ,  qu'il  fuppofe  néceffairement  en  elle  la  volonté 
d'être  commune  ,  ô».  qu'on  ne  puiiïe  appercevoir  de  raifon  pour  quoi  elle 
auroit  fait  ce  qu'elle  a  fait  ,  fi  elle  n'eût  pas  voulu  être    commune. 

537.  Telle  eil ,  par  exemple,  la  difpofition  que  la  femme  auroit  faite 
depuis  la  diffolution  de  la  communauté  ,  de  quelques  effets  de  la  com- 
munauté ,  fans  avoir  d'autre  qualité  pour  en  difpofer ,  que  la  qualité  qu'elle 
pouvoit  avoir  de  commune  ;  la  femme  eft  cenfée  par  là  ,  avoir  fait  a£te  de 
commune  ;  car  comme  nous  ne  devons  pas  difpofer  des  chofes  qui  ne  nous 
appartiennent  pas  ,  &  dans  lefquelles  nous  fçavons  n'avoir  aucun  droit  : 
la  femme  en  difpofant  de  ces  chofes ,  les  a  regardées  comme  chofes  qui 
lui  appartenoient;  &  comme  elles  ne  pouvoient  lui  appartenir  qu'en  qua- 
lité de  commune,  elle  s'efl;  donc  regardée  comme  commune,  en  difpofant 
de  ces  chofes  ;  elle  a  donc  eu  la  volonté  d'être  commune  ,  qu'elle  a  fuffi- 
lamment  déclarée  en  difpofant   defdites   chofes. 

Quand  même  les  chofes  dont  la  femme  a  difpofé  ,  n'auroient  pas  ap- 
partenu à  fon  mari  ,  ni  par  conféquent  dépendu  de  la  commwmuié  ,  put  à , 
parce  qu'elles  avoient  été  prêtées  à  fon  mari  ,  ou  lui  avoient  été  con- 
fiées en  dépôt  ;  il  fuffit  que  la  femnae  qui  ignoroit  ce  prêt ,  ou  ce  dé- 
pôt ,  en  ait  difpofé ,  comme  de  chofes  qu'elle  croyoit  dépendre  de  la 
communauté  ,  pour  qu'en  difpofant  de  ces  chofes  ,  elles  fe  foit  regardée 
comme  commune,  &  qu'elle  ait  fuffifament  déclaré  la  volonté  qu'elle  avoit 
d'être  commune. 

Il  en  efl:  de  cela ,  comme  d'un  héritier  qui  difpoferoit  d'une  chofe  qu'il 
a  trouvée  parmi  les  effets  de  cette  fucceffion ,  &  qu'il  croyait  dépendre 
de  cette  fucceffion ,  quoiqu'elle  n'en  fit  pas  partie  ;  en  difpofant  de  cette 
chofe  ,  qu'il  croit  être  de  la  fucceffion  ,  il  ne  fait  pas  moins  aûe  d'héritier  , 
que  s'il  eût  difpofé  d'une  chofe  qui  dépendît  véritablement  de  la  fuccef- 
fion. C'eft  ce  qui  fait  dire  à  Ulpien  :  interdum  animus  folus  eum  objlringet 
hereditati ,  ut  putà  Ji  le  non  hereditariâ  quajî  hères  ujus  Jit  ;  L.  il  ,§.  i  ,  ff. 
de  acquir.  hercd.  Par  la  même  raifon  ,  la  femme  qui  difpofé  d'effets  qu'elle 
croit  dépendre  de  fa  communauté  ,  quoiqu'ils  n'en  dépendent  pas  ,  ne 
fait  pas  moins  afte   de  commune  ,  que  s'ils  en  dépendoient  effeftivement. 

639.  Ce  n'eft  pas  feulement  en  difpofant  de  quelques  effets  de  la  com- 
munauté ,  ou  qu'elle  croit  être  de  la  communauté  ,  que  la  femme  fait  afte 
de  commune  ;  elle  le  fait  pareillement ,  en  payant  pour  fa  part  quelque 
dette  de  la  communauté  à  laquelle  elle  n'eft  point  obligée  en  fon  propre 
nom  ,  &  fans  qu'elle  ait  d'autre  qualité  pour  la  payer,  que  celle  de  com- 
mune :  comme  perfonne  n'eft  préfumée  vouloir  payer  ce  qu'il  ne  doit  pas  ; 
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la  temme  en  payant  cette  dette ,  eft  cenfce  fe  réputer  débitrice  de  cette 
dette  ;  &  comme  elle  n'en  peut  être  débitrice  que  par  la  qualité  de  com- 
mune, elle  eli  cenfée  ,  en  faifantce  paiement,  prendre  la  qualité  de  com- 
mune ,  &  déclarer  (uffifaniment  la  volonté  qu'elle  a   de  l'être. 

Il  en  eft  de  cela ,  comme  d'une  perfonne  qui  payeroir  ,  quoique  de  fes 
propres  deniers  ,  quelque  dette  d'une  fuccefiion  à  laquelle  elle  eft  appellée  y 
fans  avoir  d'autre  qualité  pour  faire  ce  paiement  ,  que  celle  d'héritier. 
Les  Loix  décident  que  par  ce  paiement  cette  perfonne  fait  afte  d'héritier; 
L.  2.  Cod.  de  jur.  deliber.  czr  ,  gerit  pro  hercde  qui  animo  a^nofcit  Juccejfionem  , 
licet  nihil  atcingat  hereditarium  ;  L.  88  ,  ff.  de  acq.  hered.  Par  la  même  rai» 
fon,  une  femme  qui  paie  ,  quoique  de  fes  propres  deniers  ,  quelque  dette 
de  la  communauté,  fans  avoir  d'autre  qualité  pour  la  payer,  que  celle  de 
commune,  doit  être  cenfée  faire  par  ce  paiement  ,   aûe  de  commune. 

y40.  La  femme,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  en  difpofant  des  effets 
de  la  communauté,  ou  en  payant  des  dettes  de  laditte  communauté  ,  ne 
fait  afte  de  commune  ,  que  lorfqu'elle  n'avoit  d'autre  qualité  que  celle  de 
commune  pour  la  fiire  ;  mais  fi  elle  avoir  une  autre  qualité  , /)u//i ,  fi  elle 
ctoit  exécutrice  teftamentaire  de  fon  défunt  mari  ,  ou  tutrice  de  fes  enfans 
héritiers  de  fondit  mari  ,  &  qu'elle  eût  difpofé  de  quelques  effets,  ou  payé 
quelques  dettes  de  la  communauté  ,  on  ne  pourroit  pas  dire  en  ce  cas, 
qu'elle  eût  fait  afte  de  commune  ;  car  elle  ne  peut  l'avoir  fait  en  fa  qua- 
lité d'exécutrice   teftamentaire  de  fon  mari ,  ou  de  tutrice  de  fes  enfans. 

Pareillement ,  fi  elle  étoit  obligée ,  en  fon  propre  nom ,  à  la  dette  de  la 
communauté  qu'elle  a  payée  ;  quand  ce  ne  feroit  que  comme  caution  de 
fon  mari  ,  qu'elle  s'y  fût  obligée  ,  elle  ne  doit  point  être  cenfée  ,  en  la 
payant,  faire  afte  de  commune,  ayant  pu  la  payer,  par  le  feul  motif  de 
fe  libérer  de  fa  propre  obligation. 

541.  Obfetvez  qu'une  veuve,  après  la  diffolution  de  la  communauté 
arrivée  par  la  mort  de  fon  mari ,  eft  de  droit  prépofée  à  la  garde  &  con- 
fervation  des  effets  de  la  communauté,  avant  qu'elle  fe  foit  déterminée 
fur  le  choix  qu'elle  a  de  l'accepter  ou  d'y  renoncer  ;  c'eft  pourquoi  ,  tout 
ce  qu'elle  fait  pour  la  confervation  des  biens  Si  effets  de  la  communauté, 
ne  doit  pas  paffer  pour  aâe  de  commune  ;  comme  lorfqu'elle  a  fdit  faire 
des  réparations  urgentes  à  des  biens  de  la  communauté  ;  lorfqu'elle  a  ven- 
du des  effets  périffables  ,  qu'elle  a  été  obligée  de  vendre  pour  en  éviter  la 
perte. 

Par  la  même  raifon  ,  lorfque  la  veuve  d'un  marchand  en  détail  ou  d'un 
artifan  ,  a  continué  après  la  mort  de  ion  mari ,  &  avant  qu'elle  ait  pris  qua- 
lité de  tenir  la  boutique  ouverte  ,  &  d'y  débiter  les  marchandifes  de  la  bou- 
tique ,  elle  n'eft  point  cenfée  faire  adte  de  commune  ,  en  vendant  &  débitant 
ces  marchandifes,  qui  font  des  effets  de  la  communauté;  parce  qu'il  paroît 
qu'elle  fait  cela  pour  ne  pas  écarter  les  pratiques ,  &  pour  la  confervation 
du  fond  de  commerce  ,  qui  dépend  de  ûi  communauté. 

Quiique  la  femme  ne  falTe  pas  aéle  de  commune  en  faifant  ce  qui  eft 
nécefl'aire  pour  la  confervation  des  biens  de  la  communauté  ,  il  eft  néan- 
moins de  fa  prudence,  pour  éviter  les  conteftations,  de  protefter  qu'elle  ne 
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fait  ce  qu'elle  fait,  que  pour  la  confervation  des  biens  de  la  communauté,  & 
fans  préjuui^ier  aux  qualités  qu'elle  a  à  prendre  :  il  eft  mcme  encore  plu» 
fur,  qu'elle  fe  falTe  autorifer  pour  le  faire  ,  en  donnant  pour  cet  effet  requête 
au  Juge  de  fon  domicile. 

542.  Quoique  les  provifîons  de  ménage  qui  fe  font  trouvées  dans  la  mai- 
fon  du  détunt ,  foienc  des  etfers  de  la  communauté,  la  femme  ne  fait  pas 
aâe  de  commune ,  en  confomniant  dans  la  maifon  lefdites  provifions  ,  jufqu'à 
concurrence  de  ce  qu'il  eft  befoin  d'en  confommer  pour  (a  nourriture  '6l  celle 
de  fes  domertiques  ;  car  elle  a  droit  de  vivre  aux  dépens  de  la  communauté 
depuis  la  mort ,  jufqu'à  ce  que  l'inventaire  foit  achevé.  C'eft  ce  qui  ell:  atteflé 
par  un  aéte  de  notoriété  du  Châcelet  de  Paris,  du  21  Juillet  / 688,  qui  porte  ï 
»  Il  eft:  d'ufage  conftant  &  certain  ,  qu'il  eft  loifible  à  une  veuve,  après  le-' 
»  décès  de  fon  mari ,  de  demeurer  avec  fa  famille  en  la  m  lifjn  où  il  eft  dé- 
»  cédé  ,  &  d'y  vivre ,  (ans  qu&  pour  cette  réhdence  on  puifife  lui  imputer  avoir 
»  fait  aéle  de  commune  ,  &c.  » 

543.  Enfin  ,  de  même  qu'un  parent  n'eft  point  cenfé  faire  adle  d'héritier  eri' 
commandant  les  obfeques  de  fon  parent ,  ni  en  payant  fes  frais  funéraires  , 
non  plus  qu'en   pouriuivant  la  vengeance  de   fa  mort  :  Ji  quid  pittatis  caufâ 

fecit apparet  non  videri  pro  herede  gejjîjfe  ;  L.  20  ,  ff.  de  acquir.  htred.  ,  à 

plus  forte  raifon  doit-on  décider  qu'une  temme  ne  fait  pas  par-là  a6te  de  com- 
mune; car  les  frais  funéraires  ne  font  pas  une  charge  de  la  communauté, 
mais  de  la  fucceftion  du  défunt  ;  &  à  l'égard  de  la  pourfuite  de  la  vengeance 
de  la  mort,  c'eft  une  aâion  qui  ne  dépend  ni  de  la  communauté  ni  de  la 
fucceftion  ,  mais  que  la  veuve  &  les  héritiers  ont  de  leur  chef. 

544.  La  ceflion  que  la  femme  fait  après  la  diftbiution  de  communauté,.. 
foit  à  des  étrangers  ,  foit  aux  héritiers  de  fon  mari ,  de  fes  droits  de  commu- 
nauté, renferme  une  acceptation  de  la  communauté,  qui  l'oblige,  pour  fa 
part,  aux  dettes  de  la  communauté  envers  les  créanciers  ,  fauf  fon  recours 
contre  fon  ceftîonnaire  ,  qui  l'en  doit  indemnifer.  La  raifon  eft  évidente  :  on^ 
ne  peut  céder  que  ce  qu'on  a  :  la  femme  ne  peut  donc  céder  fon  droit  à  la 
communauté,  fi  elle  ne  l'a  acquis  :  la  ceflîon  qu'elle  en  fait,  fuppofe  qu'elle^ 
l'a  acquis  ;  or  elle  ne  peut  l'acquérir  qu'en  acceptant  la  communauté.  Cette" 
celfion  fuppofe  donc  néceffairement  en  elle,  &  manifefte  fuffifamment  fa  vo- 
lonté d'accepter  la  communauté. 

Il  en  eft  de  même  de  la  renonciation  que  la  femme  feroit  à  la  communauté 
en  faveur  de  l'un  des  héritiers  du  mari ,  préférablement  aux  aurres.  Cette 
renonciation  n'a  que  le  nom  de  renonciation;  c'eft  une  vraie  celTion  qu'elle 
fait  à  cet  héritier  de  fon  droit  à  la  communauté  ,  laquelle  renferme  une  ac- 
ceptation ,  que  cette  femme  doit  être  néceftairement  cenfée  avoir  faite  de  la- 
communauté  ;  car  la  femme,  en  renonçant  à  la  communauté  en  faveur  de 
cet  héritier,  préférablement  aux  autres,  n'abdique  pas  fîmplement  fon  droit  , 
elle  en  difpofe  en  faveur  de  cet  héritier.  Or  comme  perfonne  ne  peut  difpofee 
que  de  ce  qui  lui  appartient ,  cette  difpofition  que  la  femme  fait  de  foh  droit 
en  faveur  de  cet  héritier,  fuppofe  néceflairement  qu'elle  regarde  ce  droiif 
comme  quelque  chofe  qui  lui  appartient;  &  comme  ce  droit  ne  peut  lui  ap-- 
partenir  que  par  une  acceptation  de  la  communauté,  cette  difpofuionqiLi'âl!^ 
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fait  de  fon  droit ,  renferme  &  fuppofe  néceffairement  une  acceptation  de  la 
communauté. 

Mais  lorfque  l'ade  de  renonciation  porte  que  la  femme  a  renoncé  à  la 
communauté  ,  en  faveur  des  héritiers  de  fon  mari ,  indiftindement  :  ces  termes, 
m  faveur  des  héritiers  de  fon  mari ,  qui  font  fuperflus  dans  cet  aéle ,  &  qui 
n'ont  aucun  effet ,  ne  doivent  pas  faire  paflfer  cet  acte  pour  autre  chofe  que 
pour  une  fimple  renonciation  à  la  communauté  :  ces  termes  ne  font  qu'ex- 
primer l'effet  naturel  qu'a  la  renonciation  d'une  femme  à  la  communauté ,  qui 
eft  de  faire  accroître  ,7«re  non  decrefcendi ,  aux  héritiers  du  mari,  la  part 
qu'eût  eu  la  femme  fi  elle  eût  accepté. 

y^j.  Si  la  femme  avoit  reçu  des  héritiers  de  fon  mari  une  fomme  d'argent 
'  pour  renoncer  à  la  communauté  ,  feroit-elle  en  ce  cas  cenfée  avoir  fait  afte 
de  commune  ?  La  raifon  de  douter  eft,  qu'elle  fembie,  en  recevant  de  l'ar- 
gent, avoir  fait  une  vente  &  une  ceffion  de  fon  droit  à  la  communauté  ,  la- 
quelle ceflion  renferme ,  comme  nous  l'avons  vu  ci-deffus  ,  une  acceptation 
de  communauté.  Il  faut  décider  au  contraire  ,  que  cette  renonciation  à  la 
communauté,  quoique  faite  pour  de  l'argent  que  la  femme  reçoit  des  héri- 
tiers ,  n'eft  pas  proprement  ni  une  vente  ,  ni  une  cefllon  que  la  femme  faffe 
de  fon  droit,  mais  c'eft  un  contrat  ^o  ut  facias  ;  les  héritiers  du  mari  ayant 
intérêt  que  la  femme  renonce  à  la  communauté ,  lui  donnent  une  fomme 
d'argent  pour  la  porter  à  faire  cette  renonciation  :  en  conféquence  elle  re- 
nonce à  la  communauté  ,  elle  ne  leur  fait  aucune  ceflion  de  fon  droit  à  la 
communauté;  cette  çelljon  étoit  inutile  auxdits  héritiers ,  puifque  fans  aucune 
ceflion  ,  par  la  feule  renonciation  de  la  femme  ,  tous  les  biens  de  la  commu- 
nauté leur  demeurent  ,  jure  non  decrefcendi.  li  en  eft  de  cette  renonciation  à 
la  communauté  que  la  femme  fait  pour  une  fomme  d'argent  qu'elle  reçoit  des 
héritiers  de  fon  mari,  comme  de  celle  que  quelqu'un  fait  à  une  fuccelTîon 
qui  lui  eft  déférée  pour  une  fomme  d'argent  qu'il  reçoit  de  fes  cohéritiers  , 
ou  de  l'héritier  qui  lui  eft  fubftitué.  Or,  fuivant  la  décifion  de  la  Loi  24, 
fF.  de  acquir.  hered.  ,  une  telle  renonciation  ne  renferme  point  un  afte  d'héri- 
tier :  çui  pretium  omittendiS  hereditatis  caufï  capit ,  non  videtur  hères  effe  ;  il  y 
a  même  raifon  pour  décider  que  la  femme  qui  a  reçu  de  l'argent  pour  re- 
noncer ,  n'eft  pas  cenfée  pour  cela  avoir  fait  a6le  de  commune. 

546.  Les  règles  que  nous  avons  propofées  jufqu'à  préfent  pour  connoître 
quand  la  femme  devoir  être  cenfée  avoir  fait  ade  de  commune  ou  non  ,  s'ap- 
pliquent pareillement  aux  héritiers  de  la  femme, 

547.  On  a  autrefois  agité  la  queftion  de  fçavoir  ,  fi  la  femme  ou  fes  héri- 
tiers peuvent  prendre  des  lettres  de  bénéfice  d'inventaire  pour  accepter  la 
communauté  ,  de  même  que  les  héritiers  en  prennent  pour  accepter  une  fuc- 
cellion  ?  On  a  jugé  pour  la  négative,  par  Arrêt  de  Règlement  du  8  Mars  lôoy  , 
rapporté  par  Louet ,  lett,  C  ,  chap.  5  J  :  la  raifon  eft ,  que  la  Loi  leur  a  fub- 
venu  par  un  autre  bénéfice,  qui  eft  celui  de  n'être  tenu  de  leur  part  dans  les 
dettes  de  la  communauté  ,  que  jufqu'à  concurrence  des  biens  qu'ils  en  amen- 
dent, dont  nous  parlerons  infrà ,  Partie  V, 


§.  III. 
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§.    I  I  I. 

Des  effets  de  C acceptation  de  la  communauté, 

548.  L'acceptation  que  la  femme  ou  les  héritiers  font  de  la  communauté, 
a  un  effet  rétroactif  au  temps  de  la  dilTolution  de  communauté  :  la  femme  ou 
fes  héritiers  font  réputés  en  conféquence ,  des  l'inftant  de  la  diflblution  de 
communauté  ,  propriétaires  pour  une  moitié  par  indivis  de  tous  les  biens 
dont  la  communauté  s'efl  trouvée  alors  compofée.  Tous  les  fruits  qui  ont 
été  perçus  depuis  ce  temps ,  &  généralement  tout  ce  qui  en  eft  provenu  leur 
appartient  pareillement  pour  moitié. 

Par  l'acceptation  de  la  communauté  ,  la  femme,  ou  fes  héritiers  ,  devien- 
nent débiteurs  pour  la  part  qu'ils  ont  dans  la  communauté  ,  de  toutes  les  dettes 
de  la  communauté  :  la  femme  qui  a  accepté  la  communauté  ,  ou  dont  les 
héritiers  l'ont  acceptée  ,  efl:  cenfée  les  avoir  contractées  en  fa  qualité  de 
commune  ,  conjointement  avec  fon  mari,  lorfque  fon  mari,  qui  étoit  le  chet 
de  la  communauté,  les  a  contraftées ,  comme  nous  l'avons  vu  ci-devant. 

Néanmoins  les  Coutumes  accordent  à  la  femme  &  à  fes  héritiers ,  lorfqu'ils 
ont  accepté  la  communauté,  le  bénéfice  de  n'être  tenus  pour  la  part  des 
dettes  de  la  communauté,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  ont  amendé. 

Nous  traiterons  de  ce  bénéfice ,  infrà  ,  Partie  V. 

Article      II. 

Lfe  la  renonciation  delà  femme  ,  ou  de  fes  héritiers  à  la  communauté, 

5'49.  La  renonciation  à  la  communauté  eft  un  a(5le  par  lequel  la  femme , 
ou  fes  héritiers  ,  pour  n'être  pas  tenus  des  dettes  de  la  communauté  ,  renon- 
cent à  la  part  qui  leur  eft  déférée  par  la  dilTolution  de  communauté  ,  dans 
les  biens  dont  elle  eft  compofée. 

On  prétend  que  l'origine  du  droit  qu'ont  les  femmes  de  renoncer  à  la 
communauté ,  vient  du  temps  des  Croifades ,  &  qu'il  fut  accordé  aux  veuves 
des  Gentilshommes  qui  contraftoient  en  ce  temps  des  dettes  confidérables 
pour  leurs  voyages  d'outre-mer. 

Nous  verrons  fur  cette  matière  ,  i*?.  quelles  font  les  perfonnes  qui  peuvent 
renoncer  à  la  communauté:  i".  Si  une  femme  peut,  par  le  contrat  de  maria- 
ge ,  renoncer ,  foit  pour  elle  ,  foit  pour  fes  héritiers ,  à  la  faculté  de  renoncer 
à  la  communauté  :  3°.  Comment  &  quand  cette  renonciation  doit  fe  faire  : 
4*^.  Nous  traiterons  de  l'inventaire  que  la  femme  doit  faire  pour  renoncer  à 
la  communauté  :  5°.  Nous  expliquerons  quels  font  les  effets  de  la  renonciation 
à  la  communauté. 

§.      I. 

Qiielles  font  les  perfonnes  qui  peuvent  renoncer  à  la  communauté. 

5  50.  Il  n'y  avoit  autrefois  que  les  femmes  nobles  qui  euffent  le  droit  de 
renoncer  à  la  communauté.  C'eftcequi  paroît  par  l'article  115  de  l'ancienne 
Tome  III.  Bbbbb 
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Coutume  de  Paris ,  qui  porte  :  »  Il  eft  loifible  à  une  noble  femme  ,  extraite^ 
»  de  noble  lignée,  &  vivant  noblement,  de  renoncer,  fi  bon  lui  femble, 
»  après  le  trépas  de  fon  mari ,  à  la  communauté  ,  &c.  » 

Depuis,  la  Jurifprudence  des  Arrêts  a  étendu  ce  droit  de  renoncer  à  !a^ 
communauté  à  toutes  les  femmes  nobles  ou  non  nobles  ;  &  elle  l'a  même- 
étendu  à  leurs  héritiers,  par  Arrêt  du   15  Avril  1567. 

La  raifon  de  cette  Jurifprudence  ,  eft  que  le  mari  ayant  leul ,  pendant  que 
la  communauté  dure,  le  droit  d'en  difpofer,  &  de  la  charger  des  dettes  fans  le 
gré  &  la  participation  de  fa  femme ,  on  a  trouvé  qu'il  feroit  injufte  qu'un 
mari  diflîpateur  pût ,  en  contraâant  des  dettes  immenfes,  engager  ou  même 
abforber  entièrement  les  propres  de  fa  femme,  fans  que  la  femme  pût  fe  dé- 
charger defdires  dettes  par  la  renonciation  à  la  communauté. 

C'eft  fur  cette  Jurifprudence  qu'a  été  formé  l'article  237  de  la  nouvelle 
Coutume  de  Patis,  qui  porte  :  »  Il  eft  loihble  à  toute  femme  noble  ,  ou  non 
»  noble  ,  de  renoncer  ,  fi  bon  lui  femble  ,  après  le  trépas  de  fon  mari  ,  à  la 
»  communauté  de  biens  d'entr'elle  &  (ondit  mari,  la  choie  étant  entière.» 

Ces  termes  ,  après  le  trépas  de  fon  mari,  ne  font  pas  reftriâifs  :  la  Cou- 
tume énonce  le  cas  du  trépas  du  mari  comme  le  plus  ordinaire;  au  refte  il 
n'eft  pas  douteux  que  la  femme  peut  pareillement  renoncer  à  la  communauté, 
du  vivant  de  fon  mari  ,  lorfqu'il  y  a  difTolution  de  communauté  par  une 
fentence  de  féparation.  ob  :• 

La  Coutume  de  Paris  a  omis  en  cet  article  de  s'expliquer  far  les  héri- 
tiers de  la  femme  ;  mais  la  Coutume  d'Orléans  ,  reformée  trois  ans  après  celle 
de  Paris  par  les  mêmes  Commiflaires ,  s'en  eft  expliquée  ,  &  doit  en  cela  fer- 
vir  d'explication  à  celle  de  Paris.  Voici  ce  qu'elle  porte  :  »  Il  eft  loifible  à. 
y>  femme  ,  noble  ou  non  noble  ,  après  le  décès  de  fon  mari ,  ou  ^  s£s  h érz- 
s>  TIERS  ,  SI  ELLE  prédècede ,  de  rcHoncer,  fi  bon  lui  femble ,  à  la  com- 
»  munauté  de  biens  d'elle  &  dudit  mari ,  la  chofe  étant  entière.  » 

Ces  difpofitions  des  Coutumes  de  Paris  &  d'Orléans  ayant  été  formées  fur 
la  Jurifprudence  qui  étoit  déjà  établie  lors  de  la  réformation  defdires  Cou- 
tumes, elles  forment  un  droit  commun  ,  &  ont  lieu  dans  les  Coutumes  qui. 
ne  s'en  font  pas  expliquées. 

§.      I  I. 

La  femme  peut-elle  par  le  contrat  de  mariage  ,  renoncer  ^  foit  pour' 
elle  ,  joit  pour  fes  héritiers  ,  à  la  faculté  quelle  a  de.  renoncer 
à  la  communauté. 

551.  Cette  convention  a  été  rejettée  par  la  Jurifprudence  des  Arrêts.  Il  y 
en  a  un  du  J  Avril  1597  ,  rapporté  par  Peleus,  iiv.  3,  acî.  61  ,  &  cité  par 
l'Annotateur  de  Lebrun  ,  qui  a  admis  une  veuve  à  renoncer  à  la  commu- 
nauté,  nonobftant  une  claufe  de  (on  contrat  de  mariage,  qui  portoit  qu'elle 
ne  le  pourroit  dans  le  cas  où  il  y  auroit  des  enfans  du  mariage  ,  lequel  cas 
étoit  arrivé. 

Les  raifons  de  cette  Jurifprudence  font,  1°.  qu'il  a  paru  être  contre  le 
bon  ordre  &:  l'intérêt  publia ,  de  laifler  au  pouvoir  des  maris  d'engager  & 
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id'abforber  les  propres  de  leurs  femmes  :  natn  rel  pubLlcœ  interejl  mulieres  dotes 
Jalvas  habere  ;  h.  2,  ff".  de  jur.  dot.  C'ell  pourquoi  on  a  profcrit  toutes  les  con- 
ventions qui  tendroient  à  laifTer  ce  pouvoir  au  mari;  telle  qu'eft  celle  par 
laquelle  une  femme  fe  priveroit  de  renoncer  à  la  communauté  pour  fe  dé- 
charger des  dettes  immenfes  qu'un  mari  didlpateur  auroit  contractées. 

2  '.  Il  n'y  a  que  les  créanciers  qui  aient  intérêt  que  la  femme  foit  exclufe 
du  droit  de  renoncer  à  la  communauté  :  le  mari  n'en  a  aucun ,  puifque 
même  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté ,  il  efl:  tenu  d'acquitter  la  fem- 
me ,  ou  fes  héritiers ,  de  ce  qu'ils  payeroient  de  dettes  au-delà  de  ce  qu'ils 
amendent  des  biens  de  la  communauté.  Le  futur  époux,  en  ftipulant  par  le 
contrat  de  mariage  que  la  femme  ne  pourra  renoncer  à  la  communauté,  fti- 
puleroit  donc  une  chofe  à  laquelle  il  n'a  aucun  intérêt ,  ce  qui  fuffit  pour 
que  la  convention  foit  nulle  ,  fuivant  les  principes  que  nous  avons  établis  en 
notre  Traité  des  Obligations,  n.  138. 

Notre  Coutume  d'Orléans  ,  an.  204  ,  paroît  néanmoins  autorifer  cette 
convention  ;  car  après  avoir  dit  ,  qu'il  efi  loilible  à  femme  noble  ou  non 
noble  de  renoncer  à  la  communauté,  en  faifant  faire  bon  &  loyal  inventaire, 
elle  ajoute  ces  termes  ,  Jïnon  qu'il  n'y  eût  convention  au  contraire.  L'Annotateur 
de  Lebrun  prétend  que  ces  derniers  termes  de  l'article  ne  doivent  pas  fe  rap- 
porter à  ce  qui  eft  dit  au  commencement  de  l'article  ,  qu'il  ejl  loijible  à  la. 
femme  de  renoncer  à  la  communauté  ;  mais  qu'ils  doivent  le  rapporter  à  ceux- 
ci ,  en  faifant  faire  bon  &  loyal  inventaire,  qui  les  précèdent  immédiatement; 
&  qu'en  conféquence  la  Coutume  ne  donne  pas  la  permidion  de  convenir 
que  la  femme  ne  pourra  renoncer  à  la  communauté  ,  mais  feulement  de 
convenir  que  la  femme  ne  feroit  pas  obligée  ,  pour  renoncer  ,  de  faire  un 
inventaire.  Cette  interprétation  ne  vaut  rien  ;  il  n'eft  pas  vraifemblable  que 
la  Coutume  ait  voulu  approuver  la  convention  par  laquelle  la  femme  feroit 
difpenfée  de  faire  inventaire  pour  renoncer  :  cette  convention  ,  qui  tendroit 
à  procurer  à  la  femme  la  faailité  de  tromper  les  héritiers  ,  ou  les  créanciers 
de  fon  mari ,  étant  une  convention  contraire  aux  bonnes  moeurs ,  ne  peut 
pas  être  valable  :  il  vaut  mieux  dire  que  ces  derniers  termes  de  l'article  de 
la  Coutume  d'Orléans ,  s'y  font  glifles  par  inadvertance ,  &  qu'ils  ne  doivent 
avoir  aucun  effet. 

Non-feulemeut  on  ne  peut  par  le  contrat  de  mariage  ,  priver  la  femme  du 
droit  de  renoncer  à  la  communauté  :  on  ne  peut  pas  pareillement  en  priver 
les  héritiers  de  la  femme.  Il  y  a  même  raifon  :  toute  convention  qui  donne 
pouvoir  au  mari  d'exténuer  les  propres  de  fa  femme  ,  eft  rejettée  dans  notre 
Jurifprudence. 

§.      III. 

Quand  &  comment  la  renonlation  à  la  communauté  doit-elle  fe  faire. 

5^2.  La  renonciation  de  la  femme  à  la  communauté  ,  fe  faifoit  autrefois 
lors  des  obfeques  du  mari ,  avec  certaines  cérémonies.  Après  que  le  corps  du 
mari  avoit  été  mis  dans  la  foffe  ,  la  veuve,  en  ligne  de  fa  renonciation  à  la 
communauté ,  fe  deceignoit  &  jettoit  fur  la  fofle  la  bourfe  &  les  clefs  qu'elle 
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avoit  pendues  à  fa  ceinture.  Nous  avons  un  monument  de  cet  ufage  dans  la 
Chronique  de  Monflrelet ,  tom.  i  ,  chap,  lj,Qii  il  efl:  dit  que  Marguerite, 
veuve  de  Philippes ,  Duc  de  Bourgogne,  qui  mourut  en  1404.,  renonça  à  la 
communauté,  en  mettant  (ur  la  repréfentation  du  défunt,  (a  ceinture  avec  fa 
bourfe  &  fes  clefs  ,  comme  il  ejl  de  coutume  ^  &  de  ce  demanda,  injlrumem  à  un 
Notaire  qui  était  là  préfent. 

La  Coutume  de  Meaux  a  confervé  cet  ancien  ufage  :  elle  dit  en  l'article  5Z, 
que  la  femme  noble ,  après  le  décès  de  fon  mari  ,  peut  renoncer ,  &  en  de- 
monjlrance  doit  mettre  les  clejs  fur  la  fojfe  du  tre'pajfé  ,  en  déclarant  qiiellt  re- 
nonce, &c.  En  l'article  fuivant ,  elle  prefcrit  aux  femmes  roturières  la  même 
formalité  pour  renoncera  la  communauté. 

La  Coutume  de  Vitry-le-François ,  tit.  5  ,  art-.  9 1  ;  &  celle  de  Bourgogne  , 
chap.  4,  art.  20,  n'alTujettiflent  à  cette  formalité  que  les  veuves  roturières; 
depuis  cette  formalité  efl:  entièrement  tombée  en  défuétude  ,  même  dans  les 
Coutumes  qui  l'exigent  expreffément.  C'eft  ce  qui  nous  efl;  attefté  par  les 
Commentateurs. 

Plufieurs  Coutumes  veulent  que  la  femme  faffe  fa  renonciation  à  la  com- 
munauté en  Juflice  ,  en  perfonne  ,  ou  par  Procureur  fondé  de  procuration 
fpéciale. 

Quelques  Coutumes  veulent  qu'elle  promette  par  ferment  devant  le  Juge, 
de  mettre  tous  les  effets  de  la  communauté  en  évidence. 

Quelques-unes  veulent  que  la  renonciation  fe  falfe ,  l'héritier  appelle,  s'il 
eft  (ur  le  lieu;  finon  en  prcfence  du  Procureur  du  Roi.  Au  contraire,  la  Cou- 
tume de  Calais,  qui  veut  que  la  femme  faOe  fa  renonciation  en  Jugement, 
la  difpenfe  expreffément  d'y  appeller  l'héritier. 

Dans  les  Coutumes  qui  ne  fe  font  pas  expliquées  fur  la  manière  dont  doit 
fe  faire  la  renonciation  à  la  communauté  ,  il  fuffit  de  la  faire  par  un  aâe 
devant  Notaires  ,  par  lequel  la  femme  ou  fes  héritiers ,  déclarent  qu'ils  re- 
noncent à  la  communauté.  Par  Arrêt  rendu  en  forme  de  Règlement  du  14 
Février  1701  ,  il  a  été  enjoint  à  tous  Notaires,  ou  Greffiers  qui  reçoivent 
des  aftes  de  renonciation  à  la  communauté  ,  d'en  garder  une  minute. 

553.  A  l'égard  du  temps  auquel  la  renonciation  à  la  communauté  doit  fe 
faire,  il  eft  évident  que  la  femme  ne  peut  faire  cette  renonciation  avant  la 
diffolution  de  communauté;  car  ce  n'eft  que  par  cette  diflolution  que  le  droit 
de  la  femme  à  la  communauté ,  eft:  ouvert.  Or  ,  on  ne  peut  renoncer  à  un  droit 
qui  n'eft  pas  encore  ouvert. 

Les  Coutumes  fe  font  partagées  fur  le  temps  que  la  femme,  ou  fes  héri- 
tiers, doivent  avoir  depuis  la  diffolution  de  la  communauté,  pour  y  renoncer. 

Nous  avons  déjà  vu  que  quelques-unes  exigeoient  que  cette  renonciation 
fe  fît  lors  des  obfeques  du  mari.  D'autres  accordent  pour  la  faire  ,  un  temps 
de'  huit  jours  ;  d'autres  un  temps  de  vingt  jours  ,  trente  jours ,  quarante  jours, 
trois  mois.  Quelques-unes  diftinguent  entre  les  veuves  nobles  &  les  roturiè- 
res, comme  celle  de  Mante,  qui  accorde  trois  mois  aux  nobles  ,  &  quarante 
jours  aux  roturières  ;  &  celle  de  Tours,  quarante  jours  aux  nobles,  &  vingt 
jours  aux  roturières. 

Les  difporitions  de  ces  Coutumes,  fur  le  terme  dans  lequel  doit  fe  faire  la 
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renonciation  à  la  communauté  ,  font  réputées  avoir  été  abrogées  par  l'Or- 
donnance de  1667  ,  qui  a  réglé  les  délais  que  les  veuves  doivent  avoir  pour 
prendre  qualité  fur  la  communauté  ,  comme  nous  Talions  voir  ;  c'eft:  ce  qui 
m'a  été  attefté  pour  la  Coutume  de  Tours ,  par  des  Officiers  &  des  Avocats 
de  Tours  que  j'ai  confultés.  VaOin ,  en  fon  Commentaire  fur  l'article  46  de 
la  Coutume  de  la  Rochelle  ,  qui  n'accorde  que  quarante  jours  à  la  veuve  pour 
renoncer  ,  attefte  aullî ,  que  fuivant  l'ufage  de  cette  Province ,  cette  difpofi- 
tion  efl:  regardée  comme  abrogée  par  l'Ordonnance  de  i66-/,&i  qu'on  y  ac- 
corde aux  veuves  les  délais  de  trois  mois  pour  faire  inventaire ,  &  de  qua- 
rante jours  pour  délibérer  ,  qui  font  accordés  par  cette  Ordonnance. 

554.  La  Coutume  de  Paris ,  &  une  grande  partie  des  Coutumes,  n'ont 
limité  aucun  temps  :  elles  fe  contentent  de  dire  ,  qu'il  eft  loifible  à  la  femme 
de  renoncer  à  la  communauté  ,  la  chofe  étant  entière  ;  c'efl-à-dire  ,  tant  qu'elle 
n'a  pas  accepté  la  communauté,  foit  en  prenant  la  qualité  de  commune  ,  foie 
en  faifant  quelque  ade  de  commune. 

Suivant  ces  Coutumes ,  la  femme  ou  fes  héritiers  font  toujours  à  temps  de 
renoncer  à  la  communauté,  tant  qu'ils  ne  l'ont  pas  acceptée,  &  qu'ils  ne 
font  pas  pourfuivis. 

Mais  lorfque  la  veuve  efl:  pourfuivie  par  quelques  créanciers  de  la  com- 
munauté pour  payer  la  part  d'une  dette  de  la  communauté  ,  elle  doit  s'ex- 
pliquer fur  la  qualité  qu'elle  entend  prendre. 

Il  faut  néanmoins  diilinguer  fi  les  délais  que  l'Ordonnance  accorde  pour 
prendre  qualité ,  font  expirés ,  ou  non.  L'Ordonnance  en  accorde  deux  ;  fça- 
voir  ,  un  de  trois  mois  pour  faire  inventaire  ,  pour  qu'elle  puiffe  s'indruire  par 
cet  inventaire  des  forces  de  la  communauté  :  ce  délai  court  du  jour  de  la  mort 
de  fon  défunt  mari ,  fi  elle  étoit  fur  le  lieu  où  fon  mari  eft  mort  ;  finon  ,  du  jour 
qu'elle  en  a  eu  connoifTance,  &  elle  eft  préfumée  avoir  eu  cette  connoiflance 
au  bout  du  temps  qui  efl:  néceflaire  pour  l'avoir  ,  fi  le  contraire  n'eft  juftifié. 
Outre  ce  délai  de  trois  mois  qui  eft  accordé  à  la  veuve  pour  faire  cet  inven- 
taire ,  l'Ordonnance  lui  en  accorde  un  de  quarante  jours  pour  délibérer  , 
lequel  commence  à  courir  du  jour  que  l'inventaire  a  été  achevé ,  ou  qu'il  a 
dû  être  achevé  :  car  fi  par  la  négligence  de  la  femme,  l'inventaire  n'avoit 
pas  été  achevé  dans  les  trois  mois,  le  délai  de  quarante  jours  commenceroit 
à  courir  du  jour  de  l'expiration  du  temps  du  premier  délai  de  trois  mois,  qui 
eft  le  temps  auquel  l'inventaire  auroit  du  être  achevé. 

Si  lors  de  la  demande  du  créancier,  ces  délais  ne  font  pas  expirés,  la  veuve 
affignée  peut  arrêter  fes  pourfuites  ,  en  lui  oppofant  qu'elle  eft  dans  fes 
délais. 

Après  l'expiration  de  ces  deux  délais ,  foit  qu'ils  fufTent  déjà  expirés  lors 
de  la  demande  du  créancier,  foit  qu'ils  ne  l'aient  été  que  depuis  ,  la  femme 
doit  s'expliquer  précifément,  &;  rapporter  un  afte  de  renonciation  à  la  com- 
munauté ,  fi  elle  veut  éviter  la  condamnation. 

555.  La  femme  pourfuivie  par  un  créancier  de  la  communauté,  ne  peut 
lui  oppofer  d'autres  délais  que  ceux  réglés  par  l'Ordonnance  de  1667,  quoi- 
tjue  par  une  claufe  de  fon  contrat  de  mariage  on  lui  eût  accordé  un  délai 
plus  long;  car  cette  convention  ne  peut  être  valable  que  vis-à-vis  les  héri- 
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tiers  du  mari  ,  &  ne  peuc  nuire  à  ce  créancier ,  qui  n' ctoit  pas  partie  à  la 
convention. 

556.  Faute  parla  femme,  après  les  délais  expirés,  d'avoir  rapporté  fa  re- 
nonciation ,  le  Juge  la  condamne  à  payer  la  dette,  de  la  même  manière  que 
i\  elle  étoit  commune.  Mais  fur  l'appel ,  &  jufqu'à  ce  qu'il  ait  été  rendu  un 
jugement  qui  ait  palTé  en  force  de  chofe  jugée  ,  la  femme  eft  encore  à  temps 
de  rapporter  fa  renonciation  ;  auquel  cas  elle  doit  être  déchargée  de  la  con- 
damnation ,  &  condamnée  feulement  aux  dépens  faits  jufqu'au  jour  auquel 
elle  l'a  rapportée. 

557.  Lorfque  la  femme  qui  n'a  point  rapporté  de  renonciation  ,  a  été  con- 
damnée par  un  Arrêt  ou  un  Jugement  dont  il  ne  peut  y  avoir  d'appel ,  cet 
Arrêt  l'oblige  envers  le  créancier  qui  a  obtenu  la  condamnation  ,  à  lui  payer 
la  fomme  en  laquelle  elle  a  été  condamnée  envers  lui ,  de  même  que  fi  elle 
étoit  commune;  mais  cet  Arrêt  ne  la  rend  pas  commune,  &  n'empêche  pas 
qu'elle  ne  puiife  oppofer  un  afte  de  renonciation  à  d'autres  créanciers ,  qui, 
depuis  cet  Arrêt ,  lui  demanderoient  le  paiement  d'autres  dettes  de  la  com- 
munauté ;  car  c'efl:  un  principe  qu'un  jugement  ne  peut  acquérir  de  droit , 
qu'à  la  partie  qui  l'a  obtenu  ;  res  intcr  alios  judicatx  ,  neqiie  emolumennim 
affcrre  his  qui  jiidicio  non  interfuerunt ,  neqite  prizjudicïum.  irrogare  ;  L.  1  ,  Cod, 
quih.  res  jiidic.  non. 

558.  La  Coutume  ne  permettant  à  la  femme  de  renoncer  à  la  commu- 
nauté, que  tant  que  la  chofe  eft  eniiere;  lorfqu'elle  a  cefle  de  l'être  par  une 
acceptation  exprelfe  ou  tacite  que  la  femme  a  faite  de  la  communauté  ,  il 
ne  lui  eft  plus  dès-lors  loifible  de  renoncer  à  la  communauté;  &  la  renoncia- 
tion qu'elle  feroit  depuis ,  feroit  nulle  ,  tant  vis-à-vis  des  héritiers  de  fon  mari , 
auxquels  elle  ne  peut  plus  demander  la  reftitution  de  fon  apport ,  dont  elle  a 
ftipulé  la  reprife  en  cas  de  renonciation ,  que  vis-à-vis  des  créanciers  de  la 
communauté,  envers  lefquels,  nonobftant  cette  renonciation  qui  eft  nulle,  elle 
doit  être  condamnée  à  leur  payer  fa  part  des  dettes  de  la  communauté;  fauf 
à  elle  à  ufer  du  privilège  qu'elle  a  de  n'en  être  tenue ,  que  jufqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'elle  a  amendé  de  la  communauté,  en  leur  comptant  de  tout 
ce  qu'elle  a  amendé,  &  en  leur  repréfentant  un  bon  &  loyal  inventaire, 
comme  nous  le  verrons  en  fon  lieu. 

Si  néanmoins  la  femme  étoit  mineure  lorfqu'elle  a  accepté  la  commu- 
nauté, elle  peut  prendre  des  lettres  de  refcifion  contre  fon  acceptation,  (i 
elle  lui  eft  préjudiciable  ;  &c  fon  acceptation  étant  anéantie  par  l'entérine- 
ment defdites  lettres ,  la  chofe  ejl  entière  ,  &  elle  peut  valablement  renoncer  à 
la  communauté, 

La  femme  qui  a  accepté  la  communauté  en  majorité ,  ne  peut  fe  faire 
reftituçr  contre  fon  acceptation  ,  quelque  préjudiciable  qu'elle  lui  foit  ;  à  moins 
qu'elle  n'eût  la  preuve  de  quelque  lupercherie  employée  parles  héritiers  du 
mari ,  pour  lui  faire  faire  cette  acceptation  ;  comme  s'ils  avoient  fuppofé  de 
fauffes  lettres,  par  lefquelles  on  annonçoit  le  retour  inefpéré  dans  un  port  de 
France  ,  d'un  vailTeau  qu'on  avoir  cru  perdu ,  &  fur  lequel  le  défunt  avoit 
un  très-gros  intérêt  ;  &  que  fur  la  foi  de  ces  fauffes  lettres  qu'on  auroit  repré- 
fentées  à  la  femme ,  elle  eût  accepté  la  comnaunauté. 
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;'^9.  Quoique  la  femme  qui  a  accepté  la  communauté, ne  puifTe  plus  y" 
renoncer  ,  néanmoins  fi  elle  a  fait  cette  acceptation  en  fraude  de  fes  créan- 
ciers ,  pour  décharger  les  héritiers  de  fon  mari  de  la  reprife  de  fon  apport , 
ftipulée  par  le  contrat  de  mariage  en  eas  de  renonciation  à  la  communauté  , 
les  créanciers  de  la  femme  peuvent  en  ce  cas,  fur  la  demande  par  eux  formée 
contre  les  héritiers  du  mari ,  faire  déclarer  nulle  &  frauduleufe  l'acceptation 
de  la  communauté  faite  par  la  femme  ;  &  fans  y  avoir  égard  ,  exercer  la 
reprife  de  l'apport  de  la  femme  leur  débitrice  ,  en  leur  abandonnant  toute 
la  part  de  la  femme  en  la  communauté. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent  de  la  femme,  reçoit  applica-' 
clon  à  l'égard  des  héritiers  de  la  femme. 

§.     I  V. 

Ji^e  ^inventaire  que  la  femme  doit  faire  pour  être  reçue  à  renonce f 
à   la  communauté. 

j6o.  Lorfque  la  diffolution  de  communauté  arrive  par  !e  prédécc*  du' 
inari  ,  les  Coutumes  ont  voulu  que  la  femme  ,  pour  ctre  admife  à  renoncer- 
a  la  communauté  ,  ait  fait  un  bon  Se  loyal  inventaire.  C'efl:  la  difpoiition 
de  l'article  237  de   la  Coutume  de  Paris,  qui  porte:  »  il  efl:  loifible  à  toute 

»  femme  de  renoncer,  après  le  trépas  de  fon  mari,  à  la  communauté •• 

»  en  faifanr  faire  bon  &:  loyal  inventaire  ". 

La  raifon  pour  laquelle  cet  inventaire  eft  requis  ,  eft  afin  que  la  fem- 
me,  qui,  par  le  prédécès  de  fon  mari,  fe  trouve  en  poffedion  de  tous  les- 
effets  de  la  communauté  ,  juftifie  par  cet  inventaire  ,  (oit  aux  héritiers ,  foit 
aux  créanciers  de  fon  mari ,  qu'elle  abandonne  tous  les  effets  de  la  com- 
munauté ,  qu'elle  eft  obligée  d'abandonner  en  renonçant  à  la  communauté. 

561.  La  femme  n'eft  obligée  à  faire  cet  inventaire,  pour  être  admife  à 
renoncer  à  la  communauté  ,  que  lorfque  c'eft  par  le  prédécès  du  mari  qu'ar- 
rive la  diffolution  de  communauté.  Mais  lorfque  c'eft  du  vivant  du  mari  ,. 
par  une  fentence  de  féparation  ,  que  la  diffolution  de  communauté  arrive  , 
la  femme  peut  renoncer  à  la  communauté  ,  fans  inventaire  ,  parce  que  ce 
n'eft  pas  elle  en  ce  cas,  c'eft  le  mari  qui  fe  trouve  çn  ponelllon  des  effets 
de  la  communauté. 

561.  Par  la  même  raifon  ,  les  héritiers  de  la  femme  peuvent  renoncer  à 
la  communauté  ,  fans  inventaire  ,  lorfque  la  diffolution  de  la  communauté 
arrive  par  le  prédécès  de  la  femme. 

3:63.  Par  la  même  railon  ,  quoique  ce  foit  par  le  prédécès  du  mari  que' 
la  diffolution  de  communauté  foit  arrivée  ;  ii  la  femme  qui  ne  demeuroic 
pas  alors  avec  fon  mari ,  ne  .s'eft  trouvée  en  poflèfîion  de  rien  ,  &  que  ce 
foit  au  contraire  les  héritiers  du  mari  qui  fe  foient  mis  en  pofiellion  de  tous 
les  effets  de  la  communauté  ,  la  renonciation  de  la  femme  peut  être  vala- 
ble ,  fans  inventaire.  C'eft  l'avis  de  Ricard  &  de  Fortin  ,  fur  Vart.  237'  de 
la  Coutume  de  Paris.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  7  Février  1707V 
rapporté  par  Augear ,  t.  z,  ch.  6^ ,  &  par  l'Annotateur  de  Lebrun.  Dm^ 
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l'efpece  de  cet  Arrêt ,  la  veuve ,  lors  de  IvH  mort  de  fon  mari  ,  s'étoit  trou- 
vée dans  un  Couvent ,  où  fon  mari  l'avoit  fait  renfermer  pour  caufe  de  dé- 
mence ;  le  curateur  nommé  après  la  mort  du  mari ,  à  cette  veuve  ,  renonça 
pour  elle  à  la  communauté,  fans  inventaire;  par  l'Arrêt,  la  renonciation  fut 
déclarée  valable  contre  un  créancier  qui  la  débattoit. 

564..  Lorfque  la  veuve  s'eft  trouvée  en  pofrelîion  des  biens  de  la  commu- 
nauté, elle  ne  peut  à  la  vérité,  renoncer  fans  inventaire;  mais  s'il  en  avoit 
été  fait  un  après  la  mort  du  mari ,  à  la  requête  des  héritiers  du  mari ,  la 
femme  ne  feroit  pas  obligée ,  pour  renoncer ,  d'en  faire  un  autre  ;  il  lui  fuffit 
d'employer  celui  qui  a  été  fait  à  la  requête  des  héritiers  ;  &:  fi  elle  a  con- 
noiflance  de  quelques  effets  omis,  elle  doit  les  y  ajouter. 

Si  le  mari,  peu  avant  fa  mort  ,  avoit  fait  un  inventaire  de  fes  effets, 
pità ^  pour  diffoudre  une  fociété,  en  laquelle  il  étoit  avec  un  tiers,  il  fuf- 
firoit  à  la  femme  de  faire  un  récolement  qui  contiendroit  ceux  des  effets 
compris  dans  cet  inventaire  ,  qui  ne  fe  font  plus  trouvés  lors  de  la  mort , 
&  ceux  qui  fe  font  trouvés  lors  de  la  mort,   &:  qui  n'y  ont  point  été  compris. 

Lorfqu'aprcs  la  mort  du  mari  ,  il  a  été  fait  par  quelque  créancier  une 
faifie  générale  ,  &  une  vente  ;  la  femme  peut  employer  pour  inventaire,  les 
procès-verbaux  de  faifie  &  vente. 

5'65.  Il  ne  fuffit  pas  à  la  veuve  ,  pour  fe  difpenfer  de  rapporter  un  inven- 
taire, de  dire  que  fon  mari  n'a  laii^lé  à  fa  mort  aucuns  eftets  ;  elle  doit  le 
jufiifierpar  un  procès- verbal  de  carence.  Aéte  de  notoriété  du  23  Février  1708. 

566.  L'inventaire  doit  être  fait  devant  Notaires;  il  en  doit  refier  minute, 
afin  qu'il  ne  foit  pas  au  pouvoir  de  la  femme  de  le  faire  paroître  à  fon  gré; 
Arrêt  de  Règlement  du  14  Février  1701  ,  envoyé  dans  les  Sièges  du  ref- 
fort ,  rapporté  par  Joui. 

Au  furplus,  fur  la  forme  &  fur  les  perfonnes  avec  qui  doit  être  fait  l'in- 
ventaire ,  voyez  ce  qui  fera  dit  infrk  ,  part.  4. 

5'67.  Pour  que  la  femme  puifle  renoncer,  il  n'efl:  pas  néceffaire  que  fon 
inventaire  ait  été  clos  &  affirmé  en  jufiice  ;  cette  clôture  n'eft:  requife  par 
l'article  241  ,  que  pour  le  cas  dudit  article,  qui  concerne  la  continuation  de 
communauté.  Et  cela  a  été  jugé  par  Arrêt  du  18  Novembre  1600,  rendu 
conjultis  claffibus ,  rapporté  par  Fortin  ;  &  dans  le  Recueil  de  Joui.  C'eft 
aufll  l'avis  de  Lebrun, 

§.      V. 

Des  effets  de  la  renonciation  à  la  communauté, 

y68.  Premier  effet.  L'effet  de  la  renonciation  de  la  femme  ou  de  fes  hé« 
ritiers,  efl:  de  les  exclure  des  biens  de  la  communauté,  dcfquels  en  confé- 
quence,  le  mari  ou  fes  héritiers,  demeurent  propriétaires  pour  le  total  jure 
non  decrefcendi. 

La  femme  qui  renonce  à  la  communauté  ,  eft  exclufe  du  préciput  fliipulé 
par  le  contrat  de  mariage  ,  au  profit  du  furvivant ,  fur  les  biens  de  la  com- 
munauté ;  à  moins  qu'il  ne  fût  dit  par  le  contrat  de  mariage  qu'elle  auroit 
ee  préciput ,  même  en  cas  de  renonciation. 

56p. 
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S^9'  On  doit  néanmoins  lui  laifler  une  robe,  &  le  refte  de  ce  qui  forme 
un  habillement  complet  ,  quand  même  il  n'y  auroit  aucun  préciput  ftipulé 
par  le  contrat  de  mariage  ;  car  non  débet  ab'tre  nuda. 

Quelques  Coutumes,  comme  Bourbonnois  ,  an.  245",  veulent  que  l'ha- 
billement que  la  femme  peut  retenir  en  renonçant ,  ne  foit  ni  le  meilleur  ni 
le  pire.  Chauni,  art,  136,  a  la  même  dirpofition.  Bar,  art,  80,  lui  laiiïe 
ceux  qu'elle  portoit  les  jours  de  fête. 

Dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées ,  je  crois  qu'on  ne  doit 
pas  envier  à  la  veuve,  le  choix  de  fon  meilleur  habillement. 

La  Coutume  de  Tours,  art,  293,  efl:  plus  libérale  envers  les  femmes  qui 
renoncent  à  la  communauté  :  elle  donne  en  ce  cas  à  la  veuve  ,  un  lit 
garni ,  fes  heures  &  patenôtres ,  une  de  fes  meilleures  robes ,  &  l'autre 
moyenne ,  tant  d'hiver  que  d'été.  Celle  de  Lodunois  a  à-peu-près  la  même 
difpolition. 

yyo.  Quoiqu'en  cas  de  renonciation  à  la  communauté ,  tous  les  effets  de 
la  communauté  appartiennent  à  la  fucceffion  du  mari ,  il  efl  néanmoins  d'ufage 
que  la  femme  puiffe  jufqu'à  la  fin  de  l'inventaire  ,  vivre  avec  fes  domefti- 
ques,  des  provifions  qui  fe  font  trouvées  dans  la  maifon  à  la  mort  du  mari, 
fans  que  les  héritiers  du  mari  foient  reçus  à  lui  demander  le  prix  de  ce 
qu'elle  en  a  confommé. 

571.  A  plus  forte  raifon  ,  les  héritiers  du  mari  ne  font  pas  recevables  à 
faire  fupporter  à  la  veuve  ,  aucun  loyer  de  la  maifon  où  elle  eft  reftée  après 
la  mort  de  fon  mari  ;  car  c'eft  la  communauté  qui  ell  cenfée  avoir  occupé 
la  maifon ,  par  les  eifets  qu'elle  y  avoit ,  &  dont  la  femme  qui  eft  refiée 
dans  la  maifon  ,  n'étoit  que  la  gardienne  ;  c'eft  donc  la  communauté  qui 
doit  le  loyer  de  la  maifon» 

Même  après  que  la  maifon  a  ceffé  d'être  occupée  par  les  meubles  de 
la  communauté ,  il  n'eft  pas  d'ufage  que  les  héritiers  da  mari  exigent  de 
la  veuve ,  le  loyer  de  cette  maifon  jufqu'au  prochain  terme ,  en  quoi  ils 
fouffrent  peu  ;  car  ils  n'suiïent  pas  trouvé  à  la  louer  en  fur-terme. 

Au  moins  ,  en  prenant  les  chofes  à  la  rigueur ,  la  femme  ne  devrolt  le 
loyer  que  de  la  partie  qu'elle  en  a  occupée. 

572.  La  femme  ou  fes  héritiers  en  renonçant  à  la  communauté,  renon- 
cent non-feulement  aux  biens  dont  la  communauté  fe  trouve  compofée  lors 
de  fa  diffolution  ,  mais  à  tout  ce  qu'elle  en  a  tiré,  pendant  qu'elle  a  duré, 
pour  fes  affaires  particulières;  &  elle  doit  en  conféquence,  récompenfe  aux 
héritiers  du  mari ,  de  tout  ce  qu'elle  en  a  tiré ,  à  l'exception  feulement  de  ce 
qui  en  a  été  tiré  pour  fes  alimens,  &  pour  l'entretien  de  fes  héritages  pro- 
pres; ces  chofes  étant  des  charges  de  la  communauté. 

Nous  traiterons  cette  matière  plus  amplement ,  infrà. 

575.  Second  effet.  Le  fécond  effet  de  la  renonciation  à  la  communauté, 
eft  que  la  femme,  ou  fes  héritiers,  qui  ont  renoncé  à  Ja  communauté,  font 
déchargés  de  toutes  les  dettes  de  la  communauté. 

Ils  en  font  déchargés  ,  même  envers  les  créanciers ,  lorfque  la  femme 
n'étoit  pas  obligée  en  fon  propre  nom.  Au  contraire  ,  fi  la  dette  de  la 
communauté  procède  de  fon  chef,  ou  qu'elle  s'y  foit  obligée  en  fon  pro- 
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pre  nom  ,  ayant  été  partie  dans  le  contrat ,  avec  fon  mari  qui  l'a  auto- 
rifée ,  la  femme  &  fes  héritiers  ,  nonobftant  la  renonciation  ,  en  font  tenus- 
envers  le  créancier  ;  mais  ils  en  doivent  être  acquittés  par  les  héritiers  du 
mari. 

574,.  A  l'égard  des  dettes  auxquelles  la  femme  ne  s'efl:  pas  obligée  en  foa 
nom ,  la  femme  &  fes  héritiers  n'en  font  pas  tenus  ,  même  envers  le  créan- 
cier,  quand  même  ce  feroit  des  dettes,  dont  il  pourroit  fembler  que  la 
femme  a  profité;  telles  que  font  celles  du  Boulanger,  du  Boucher,  du 
Marchand  qui  a  vendu  les  étoffes  dont  elle  cft  habillée.  Denifart  rapporte 
un  Arrêt  du  22  Juillet  1762  ,  qui  a  donné  à  une  veuve  qui  avoit  renoncé 
à  la  communauté ,  congé  de  la  demande  du  Boucher  ,  pour  fournitures  de 
viande  jufqu'à  la  mort  de  fon  mari ,  en  infirmant  une  Sentence  du  Châ- 
telet  qui  avoit  fait  droit  fur  la  demande. 

La  raifon  eft,  que  la  femme  efl:  cenfée  avoir  payé  à  fon  mari,  tout  ce 
qu'elle  a  confommé  de  ces  différentes  fournitures ,  par  la  jouiffance  de  la 
dot  qu'elle  lui  a  apporté,  ai  fufiinmda.  onera  matrimonii  :  l'ayant  payé  à  fon 
mari ,  elle  ne  doit  pas  être  obligée  à  le  payer  une  féconde  fois  aux  mar- 
chands qui  n'ont  contracté  qu'avec  fon  mari  ,  &  non  avec  elle  ;  ils  ne  font 
pas  plus  fondés  à  !e  lui  demander  ,  que  le  feroit  un  Boulanger  qui  auroit 
fourni  du  pain  à  un  Maître  de  penfion  ,  &  qui  s'aviferoit  d'en  demander  le 
prix  aux  penfionnaires  qui  l'ont  mangé. 

Cette  décifion  doit  avoir  lieu ,  quand  même  la  femme  auroit  arrêté  les 
parties  ,  ou  fait  elle  -  même  les  emplettes  ;  car  elle  n'efl:  cenfée  faire  cela  , 
que  pour  &  au  nom  de  fon  mari  ;  elle  n'eft  pas  cenfée  vouloir  par-là, 
s'obliger  en  fon  nom. 

Cela  a  été  jugé  par  Arrêt  du  16  Février  1694  ,  rapporté  au  cinquiè- 
me tome  du  Journal  des  Audiences. 

j'y'j.  Il  en  efl:  de  même  de  tous  les  marchés  qu'une  femme  de  marchand 
ou  d'artiHin  ,  fait  pour  le  commerce  de  fon  mari  ;  elle  eft  cenfée  les  faire 
pour  fon  mari,  fans  vouloir  s'obliger  en  fon  nom;  mais  lorfqu'elle  fait  elle- 
même  un  commerce  féparé ,  elle  eft  cenfée  s'obliger  en  fon  nom  ,  pour  tout 
ce  qui  eft  relatif  à  ce  commerce  :  c'eft  pourquoi ,  en  renonçant  à  la  com- 
naunauté ,  elle  eft  tenue  de  ces  dettes  envers  les  créanciers  avec  qui  elle  a 
contraété  ,  faut  fon  recours  contre  les  héritiers  de  fon  mari ,  qui  l'en  doi- 
vent acquitter. 

^76.  La  femme  qui  renonce  à  la  communauté,  doit  aufîi  être  acquittée 
entièrement  par  la  fucceflîon  de  fon  mari  ,  des  frais  d'inventaire  ,  quoique 
fait  à  la  requête  de  ladite  femme.  Lebrun  lui  en  fait  porter  moitié  ;  mais 
je  crois  que  c'eft  une  erreur.  Ces  frais  font  une  charge  privilégiée  des  biens 
de  la  communauté,  qu'il  étoit  néceffaire  de  conftater  par  un  inventaire;  ils 
doivent  par  conféquent  être  acquittés  fur  lefdits  biens,  &  non  par  la  veuve; 
de  même  que  dans  le  cas  d\jne  fucceffion  bénéficiaire  ,  les  frais  d'inventaire 
fe  payent  fur  les  biens  de  la  fuccelfion  ,  &  non  par  l'héritier  bénéficiaire. 
Lebrun  tire  argument  pour  fon  opinion,  de  l'article  107  de  la  Coutume 
de  Troyes ,  qui  dit  que  le  furvivant  payera  la  moitié  des  frais  dudit  inven- 
taire :  la  réponfe  eft ,  que  cet  article  fuppofe  le  cas  d'acceptation ,  comme 
le  plus  commun. 
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ArticleIII. 

Du  cas  auquel  la  femme  laijfe  plujleurs  héritiers  ,  dont  les  uns  ac- 
ceptent la  communauté  ,  &  les  autres  y  renoncent. 

Slj.  Le  droit  qu'a  la  femme  d'avoir  moitié  dans  les  biens  dont  la  com- 
munauté fe  trouve  compofée  lors  de  fa  difTolution,  eft ,  fuivant  les  princi- 
pes que  nous  avons  établis  en  notre  Traité  des  Obligations  ,  n.  288  ,  un 
droit  vifible  ,  puifqu'il  a  pour  objet  quelque  chofe  de  vilible  ;  cette  moitié 
dans  lefdits  biens  ,  qui  fait  l'objet  de  ce  droit,  étant ,  ainli  que  lefdits  biens  , 
quelque  chofe  de  divifible. 

Delà  il  fuit,  fuivant  les  mêmes  principes  ,  que  lorfque  la  femme  laifTe  plu- 
sieurs héritiers,  ce  droit  qu'a  la  femme,  d'avoir  moitié  dans  les  biens  de  la 
communauté,  fe  divife  de  plein  droit,  de  même  que  tous  les  autres  droits 
divifibles  de  la  fuccellion  ,  entre  fes  héritiers  ,  lefquels  y  fuccedent  chacun 
pour  leur  part  héréditaire.  Par  exemple  ,  fi  la  femme  laiffe  quatre  héri- 
tiers ;  chacun  de  fes  héritiers  fuccédera  pour  un  quart  à  la  part  de  la  fem- 
me ,  &  aura  un  quart  en  la  moitié  des  biens  de  la  communauté. 

yyS.  Cela  efl:  fans  difficulté,  lorfque  tous  les  héritiers  acceptent  la  com- 
munauté ;  mais  fi  trois  defdits  héritiers  renoncent  à  la  communauté  ,  &  qu'un 
feul  l'accepte,  cet  acceptant,  aura-t-il  en  entier  la  moitié  de  la  femme  dans 
les  biens  de  la  communauté,  ou  n'aura-til  que  fon  quart  de  ladite  moitié? 
Lebrun  décide  qu'il  aura  la  moitié  en  entier.  Cette  décifion  me  paroît 
contraire  aux  premiers  principes.  Ces  trois  héritiers  de  la  femme,  ont  bien 
renoncé  à  la  communauté  pour  la  part  qu'ils  y  avoient  ;  mais  ils  n'ont  pas 
renoncé  à  la  fucceffion  delà  femme:  celui  qui  a  accepté  la  communauté, 
n'efl  toujours ,  nonobftant  cette  renonciation  de  fes  cohéritiers ,  héritier  de 
la  femme  que  pour  un  quart;  &  par  conféquent ,  il  n'eft  (ucceffeur  aux  droits 
de  la  femme  que  pour  un  quart  ;  &  par  conféquent ,  il  ne  peut  fuccéder 
que  pour  un  quart  au  droit  de  la  femme  dans  les  biens  de  la  communau- 
té ,  de  même  qu'à  tous  les  autres  droits  de  la  fucceffion. 

Ce  n'efl  donc  point  à  lui  à  qui  doivent  accroître  les  parts  auxquelles  fes 
cohéritiers  ont  renoncé;  elles  doivent,  par  leur  renonciation  ,  demeurer  au 
mari  ,  jure  non  decrefcendi ,  par  la  même  raifon  que  la  part  de  la  femme 
feroit  demeurée  en  entier  au  mari ,  fi  la  femme  ou  tous  les  héritiers  de  la 
femme  avoient  renoncé  à  la  communauté. 

Chacun  des  quatre  héritiers  de  la  femme ,  qui  a  fuccédé  pour  fon  quart 
au  droit  de  la  femme,  aux  biens  de  la  communauté,  a  pour  fon  quart  le 
même  droit  que  la  femme  ;  par  conféquent ,  de  même  que  la  femme  ,  fi  elle 
eût  furvécu  ,  n'eût  pu  renoncer  à  la  communauté,  pour  fe  décharger  des 
dettes ,  qu'en  laiffant  aux  héritiers  de  fon  mari ,  tout  fon  droit  dans  les  biens 
de  la  communauté;  de  même,  chacun  de  fes  héritiers  ne  peut  renoncer  à  la 
communauté  ,  qu'en  laiflant  au  mari ,  le  droit  auquel  il  a  (uccédé  à  la  fem- 
me dans  les  biens  de  la  communauté  ,  pour  la  part  qu'il  y  a. 

Il  léfulte  de  tout  ceci,  que  dans  l'efpece  propofée,  lorfque  la  femme  a 

C  c  c  c  c  ij 
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'aifle  quatre  héritiers ,  dont  trois  ont  renoncé  à  la  communauté ,  &  un  feuî 
l'a  acceptée,  celui  qui  l'a  acceptée  ,  ne  doit  avoir  que  fon  quart  en  la  moi- 
tié, &  le  mari  doit  avoir  le  furplus  ,  fçavoir  la  moitié  de  fon  chef,  &  les 
trois  quarts  dans  l'autre  moitié  ,  qui  font  les  portions  auxquelles  les  trois 
autres  héritiers  ont  renoncé. 

On  ne  peut  tirer  aucun  argument  du  droit  d'accroiflement  qui  a  lieu  entre 
les  légataires  d'une  même  chofe,  pour  l'accroiflement  des  parts  des  héri- 
tiers de  la  femme  qui  ont  renoncé  à  la  communauté,  à  celle  de  celui  qui 
l'a  acceptée. 

Le  droit  d'accroiflement  qui  a  lieu  entre  les  légataires ,  n'a  lieu  qu'entre 
ceux  qui  font  conjunÛi  re ,  foit  qu'ils  foient  conjuncli  re  &  verhis ,  foit  qu'ils 
le  foient  re  tanthin ,  c'eft-à-dire ,  entre  ceux  à  chacun  defquels  le  teftateur 
a  légué  la  chofe  entière  ;  de  manière  qu'il  n'y  eût  que  leur  concurrence  qui 
dût  partager  entre  eux  la  chofe  léguée. 

Lorfque  l'un  de  ces  légataires  conjoints  prédécede  ,  ou  répudie  le  legs  , 
la  part  qu'il  eût  eue  dans  le  legs  s'il  l'eût  accepté ,  doit  accroître  ,  ou  plutôt 
ne  pas  décroître  à  celui  qui  l'a  accepté  ,  parce  qu'il  eft  légataire  de  la  chofe 
entitre  ,  &  qu'il  n'y  avoit  conféquemment  que  la  concurrencée  de  fon  colé- 
gataire  qui  a  renoncé  ,  qui  eût  pu   le  priver  d'une  part  de  la  chofe. 

Mais  lorfque  le  teftateur  a  aflîgné  à  chacun  de  fes  légataires ,  une  part 
dans  la  chofe  qu'il  leur  a  léguée ,  quoique  par  une  même  phrafe  ;  comme 
lorfqu'il  a  dit  :  je  lègue  à  Titius  &  à  Caïus ,  une  telle  chofe  par  égales  por- 
tions ,  ex  ctquis  panihus  ;  ces  légataires  font  conjuncH  verhis  tantùm  cjui  ab 
initlo partes  habent  y  &i  il  n'y  a  pas  lieu  entre  eux  au  droit  d'accroiflement,  à 
moins  que  le  teftateur  ne  s'en  fût  expliqué  :  c'eft  pourquoi ,  fl  l'un  d'eux 
répudie  le  legs  ,  celui  qui  a  accepté ,  n'aura  que  la  moitié  qui  lui  a  été 
aflîgnée  dans  la  chofe  léguée,  fans  pouvoir  prétendre  l'accrolflemenr  de  la 
part  de  celui  qui  a  répudié  ;  car  il  n'eft  légataire  que  de  fa  moitié,  C'eft 
ce  qui  eft  décidé  en  la  Loi  ii  ^  de  ufufr.  accr.  C'eft  ce  que  dit  Cujas  ad 
L.   16,  ff.  de  Leg.  1°. 

En  faifant  l'application  de  ces  principes  aux  héritiers  d'une  femme,  qui 
ont  fuccédé  à  fon  droit  de  communauté  ,  &  dont  l'un  a  accepté  la  commu- 
nauté ,  &  les  autres  y  ont  renoncé ,  il  eft  évident  que  ces  héritiers  ne  peu- 
vent être  comparés  à  ces  légataires  qui  font  conjuncli  re  ,  &  entre  lefquels  il 
y  a  lieu  au  droit  d'accroifl"ement  :  au  contraire ,  ils  reflemblent  à  ceux  qui 
ab  initia  partes  habent  ;  ces  héritiers  ,  de  même  que  ces  légataires  ab  initia 
partes  habuerunt ,  ils  n'ont  chacun  fuccédé  que  pour  leur  part  au  droit  de  la 
femme  à  la  communauté  ;  d'où  il  fuit,  que  de  même,  qu'il  n'y  a  pas  lieu 
au  droit  d'accroiflement  entre  ces  légataires  ,  qui  ne  font  point  conjuncli  re^ 
&  qui  au  contraire ,  ab  initia  partes  habent ,  il  ne  doit  pas  non  plus  avoir 
lieu  au  droit  d'accroiflement  entre  ces  héritiers. 

575J.  Paflbns  à  une  autre  queftion  :  en  retenant  l'efpece  de  quatre  en- 
fans  héritiers  de  leur  mère,  dont  un  accepte  la  communauté,  &  les  trois 
autres  y  renoncent  :  fi  par  le  contrat  de  mariage  ,  la  reprife  de  l'apport 
de  la  femme  avoir  été  ftipulée  au  profit  des  enfans  en  cas  de  renoncia- 
tion ;  pour  quelle  part  chacun  des  enfans  qui  ont  renoncé  à  la  commu- 
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nauté,  aura-t-il  la  reprife  de  cet  apport ,  &  par  qui  la  reprlfe  de  cet  ap- 
port leur  elVelIe  due  ?  Le  droit  de  reprife  de  l'apport  de  la  femme  en  cas 
de  re'nonciation  ,  étant  un  droit  divifible  de  fa  fuccefllon  ,  chacun  des  qua- 
tre enfans  y  a  fuccédé  pour  fa  part  héréditaire ,  c'eft-à-dire  ,  pour  un  quart. 
D'où  il  fuit  que  chacun  des  trois  qui  ont  renoncé  ,  ne  peut  exercer  cette 
reprife  que  pour  un  quart  :  à  l'égard  du  quart  que  celui  qui  a  accepté  la 
la  communauté,  auroit  eu,  s'il  eût  pareillement  renoncé,  il  en  a  fait  con- 
fufion  par  fon  acceptation  de  la  communauté  ,  5c  ce  quart  de  l'apport  efl: 
demeuré  confondu  dans  les  biens  de  la  communauté. 

Cela  efi:  fans  difficulté  ;  il  y  en  a  plus  fur  la  queftion  de  fçavoir  par 
qui  eft  diie  cette  reprife:  l'enfant  qui  a  accepté  la  communauté,  eft-i!  tenu 
d'y  contribuer  pour  le  quart ,  en  la  moitié  qu'il  a  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté ?  où  le  mari  efi-il  feul  tenu  d'acquitter  cette  reprife  envers  les  trois 
enfans  qui  ont  renoncé?  Pour  y  faire  contribuer  l'enfant  qui  a  accepté,  on 
dira  que  l'apport  de  la  femme  étant  entré  dans  la  communauté,  la  reprife 
de  cet  apport  efl:  une  dette  de  la  communauté ,  dont  l'enfant  acceptant  doit 
être  tenu ,  de  même  que  de  toutes  les  autres  dettes  de  la  communauté  ,  pout 
la  part  qu'il  a  dans  la  communauté. 

On  dira  encore  que  la  reprife  de  l'apport,  de  même  que  les  autres  re- 
prifes ,  s'exerce  fur  la  maffe  des  biens  de  la  communauté  ,  laquelle  étant 
par-là  diminuée,  la  part  que  l'enfant  acceptant  a  dans  cette  mafle  ,  fe  trouve 
diminuée  à  proportion  ;  &  l'enfant  par  ce  moyen  ,  contribue  à  cette  reprife 
pour  fa  part.  Nonobfl:ant  ces  raifons ,  je  penfe  qu'on  doit  décider  que  le 
mari  doit  payer  feul  aux  trois  renonçans ,  la  part  que  chacun  d'eux  a  dans 
l'apport  de  la  femme,  fans  que  l'enfant  acceptant  foit  tenu  d'y  contribuer; 
&  qu'en  conféquence ,  la  reprife  ne  doit  pas  en  être  faite  en  cas ,  fur  la 
mafle  des  biens  de  la  communauté.  La  raifon  efl ,  que  l'enfant  qui  renonce 
pour  fa  part  à  la  communauté ,  &  demande  pour  fa  part ,  l'apport  de  fa 
mère,  abandonne  au  mari  la  part  qu'il  a  dans  la  communauté,  pour  la 
part  qu'il  a  dans  l'apport  de  fa  mère  ,  à  laquelle  il  fe  tient  ;  cette  part  de 
l'apport  de  fa  mère ,  eft  le  prix  de  l'abandon  qu'il  fait  au  mari  de  fa  part 
en  la  communauté;  or,  le  mari  profitant  feul  de  l'abandon  de  cette  part, 
qui  demeure  pardevers  lui  ,  Jure  non  decrefcendi ,  comme  nous  l'avons  vu 
Juprà,  n.  480,  c'eft  lui  feul  qui  doit  être  tenu  du  prix  de  cet  abandon. 

580.  PafTons  à  préfent  au  cas  auquel  la  femme  a  laifle  des  héritiers  à 
différentes  efpeces  de  biens  ;  l'un  à  fes  meubles  &  acquêts ,  l'autre  à  fes  pro- 
pres d'une  certaine  ligne.  La  part  des  dettes  de  la  communauté,  dont  la 
fucceffion  de  la  femme  efl  tenue  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté, 
devant  être  en  ce  cas  fupportée  tant  par  l'héritier  aux  propres  ,  que  par 
l'héritier  aux  meubles  &  acquêts ,  à  proportion  de  ce  que  chacun  a  dans 
l'adif  de  la  fucceffion ,  quoique  l'héritier  aux  propres  ne  fuccede  à  rien  des 
chofes  qui  compofent  la  communauté ,  il  s'enfuit  que  ces  héritiers  ont  des 
intérêts  oppofés,  par  rapport  au  parti  de  l'acceptation  de  la  communauté, 
&  à  celui  de  la  renonciation  à  la  com.munauté  :  l'héritier  aux  propres  ,  qui 
en  cas  d'acceptation  de  la  communauté ,  ne  fuccede  à  rien  de  ce  qui  en 
compofe  l'aftifj  &  porte  néanmoins  fa  part  des  dettes  de  ladite  commur 
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nauté  ,  a  intérêt  d'y  renoncer  ,  quelqu'avantageufe  que  foit  en  elle-même 
la  communauté;  pourra-t-il  au  préjudice  de  l'héritier  aux  meubles  &  ac- 
quêts ,  renoncer  à  une  communauté,  qui  eft  en  elle-même  avantageufe;  & 
par  ce  moyen  ,  fe  décharger  de  la  parc  des  dettes  qu'il  en  doit  fupporter  , 
qu'il  fera  retomber  fur  l'autre   héritier  ? 

l'ice  verfà  ,  l'héritier  aux  meubles  &  acquêts  peut  quelquefois  avoir  in- 
térêt d'accepter  une  communauté  onéreufe  ;  parce  qu'en  fuccédant  feul  à  tout 
ce  qui  en  compofe  l'adliif ,  il  fe  décharge  d'une  partie  du  pallif  fur  l'héri- 
tier aux  propres  ;  pourra-t-il  au  préjudice  de  l'héritier  aux  propres  ,  ac- 
cepter une  communauté,  qui  en  elle-même  ,  efl  plus  onéreule  que  profitable? 

Vaflin,  fur  la  Coutume  de  la  Rochelle,  prétend  d'après  Lebrun  qu'il  cite, 
que  l'héritier  aux  meubles  &:  acquêts,  peut  accepter  la  communauté,  quoi- 
que manifeftement  mauvaife  ,  au  préjudice  de  l'héritier  aux  propres  ,  qu'il 
fera  contribuer  à  la  part  des  dettes  de  la  communauté  dont  la  fucceflîon  de 
la  femme  eft  chargée.  Il  fe  fonde  fur  ce  que  l'article  119  delà  Coutume, 
déférant  la  moitié  de  la  communauté  aux  héritiers  ,  il  a  ,  (  dit-il ,  )  cette  part 
de  fon  chef;  d'oii  il  conclut,  qu'il  peut  à  fon  gré  l'accepter,  fans  que  l'hé- 
ritier aux  propres  puilTe  critiquer  fon  acceptation  ;  &  que  ce  n'eft  pas  le 
cas  d'entrer  dans  l'examen  du  çuld  utillus ,  &  de  ce  qu'auroit  dû  faire  la 
défunte  ,  puifque  ce  n'eft  pas  du  chef  de  la  défunte  ,  mais  de  fon  propre  chef 
qu'il  l'accepte.  Cette  opinion  me  paroît  injufte,  &  fondée  fur  un  faux  prin- 
cipe :  il  eft:  taux  que  l'héritier  aux  meubles  &  acquêts,  ait  de  fon  chef,  la 
part  des  biens  de  la  communauté  ;  il  a  cette  part  comme  héritier  de  la  fem- 
me ,  comme  repréfentant  la  perfonne  de  la  femme  ,  &  comme  trouvant  dans 
la  fucceffion  de  la  femme ,  le  droit  d'accepter  cette  part  des  biens  de  la 
communauté  ,  s'il  ne  l'avoir  pas  de  cette  manière  :  s'il  l'avoir  de  fon  chef, 
comme  le  prétend  Vaflin  ,  il  s'enfuivroit  qu'il  feroit  tenu  feul  de  toutes  les 
dettes  de  la  communauté  ,  dont  cette  part  des  biens  de  la  communauté  eft 
chargée  ,  &  qu'il  ne  pourroit  y  faire  contribuer  en  rien  l'héritier  aux  pro- 
pres. Ce  droit  d'accepter  ou  de  répudier  la  communauté,  eft  donc  un  droit 
de  la  lucceflîon  de  la  femme  ,  qui  n'eft  qu'une  feule  &  unique  fuccefTion  , 
quoique  la  Loi  y  appelle  plufieurs  perfonnes  auxquelles  elle  en  diftribue 
l'adif  &  le  paffif.  Ce  droit  intéreffe  différemment  l'héritier  aux  meubles  & 
acquêts,  qui  a  intérêt  à  l'acceptation ,  devant  fuccéder  à  l'aftif,  &  l'héritier 
a,ux  propres  qui  ne  peut  fuccéder  qu'au  paflif  ;  ce  choix  intéreffanc  difterem- 
ment  les  ditférens  héritiers  ,  ne  doit  pas  fe  faire  fuivant  l'intérêt  particulier, 
ni  de  l'un  ni  de  l'autre  des  héritiers  ;  mais  fuivant  l'intérêt  général  de  la  fuc- 
ceflîon ;  les  diflérens  héritiers  repréfentans  tous  enfemble  la  perfonne  de  la 
femme ,  doivent  faire  pour  elle  le  choix  qu'elle  ne  peut  plus  faire  par  elle- 
mêiiie  ;  mais  qu'elle  a  intérêt  de  faire  ,  en  la  confidérant  comme  fe  furvi- 
vant  à  elle-même  par  fa  faccelfion. 

Il  faut  donc  pour  ce  choix,  entrer  dans  l'examen  du  quii  utillus,  c'eft» 
à-dire  ,  qu'il  faut  examiner  non  l'intérêt  particulier  de  l'un  ou  de  l'autre  des 
héritiers  de  la  femme  ,  mais  l'intérêt  général  de  fa  fucceflion  :  fi  par  cet 
examen ,  il  paroît  que  la  communauté  eft  en  elle-même  avantageufe  ,  Se  qu'il 
eft  en  conféquençe ,  de  l'intérêt  général  de  la  fucceflîon  de  la  femme ,  de 
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l'accepter ,  on  doit  en  ce  cas ,  faire  prévaloir  le  parti  de  l'acceptation  ;  & 
l'héritier  aux  propres  n'eft  pas  recevable  à  fe  décharger  de  la  part  qu'il  doit 
fupporter  dans  le  pafTif  de  la  communauté ,  en  déclarant  qu'il  y  renonce. 
Au  contraire,  s'il  eft  trouve  que  la  communauté  eft  en  elle  même  plus  oné- 
reufe  que  profitable ,  &  qu'en  conféquence  ,  il  efl:  de  l'intérêt  général  de  la 
fuccelîion  de  la  femme  d'y  renoncer  ,  on  doit  en  ce  cas  faire  prévaloir  1& 
parti  de  la  renonciation;  &  l'héritier  aux  meubles  &:  acquêts,  ne  peut  pas 
en  acceptant  cci....  '  -mmunauté,  Hiire  rien  fupporter  du  pafllfde  cette  com- 
munauté, à  rhériti  :     .ix  propres. 

Quelquefois  c'eil:  1.  ruier  aux  propres  de  la  femme  ,  qui  a  intérêt  à  l'ac- 
ceptation de  la  commu.duté;  comme  dans  le  cas  où  elle  fe  trouveroit  pref- 
que  entièrement  compoicc  de  propres  de  la  ligne  de  cet  héritier  que  la  fem- 
me y  auroit  ameublis:  fi  en  ce  cas,  l'héritier  aux  propres  vouloir  acceprer 
la  communauté  ,  pour  fuccéder  à  ces  propres  ameublis  ,  &  que  l'héritier  aux 
meubles  &  acquêts  voulût  y  renoncer,  il  faudroit  entrer  dans  l'examen  du 
çuid  utiiius ,  comme  dans  l'efpece  précédente  ;  &  fi  la  communauté  étoit  trou- 
vée être  en  elle-même  avantageufe  ,  l'héritier  aux  meubles  &:  acquêts  ne 
pourroit  pas,  en  déclarant  qu'il  y  renonce,  fe  décharger  de  la  part  qu'il 
doit  fupporter  dans  le  palTif  de  cette  communauté  ;  au  contraire  ,  fi  elle  eft 
trouvée  être  plus  onéreufe  que  profitable  ;  l'héritier  aux  propres  qui  l'a  ac- 
ceptée, ne  pourra  rien  faire  fupporter  du  paffif  de  cette  communauté,  à 
l'héritier  aux  meubles  &  acquêts  qui  y  renonce. 

<|8i.  Lorfque  la  femme  a  laiifé  pour  fucceffeur,  un  héritier  qui  fe  tient 
îtux  quatre  quints  des  propres  ,  &  un  légataire  univerfel  dans  le  legs  duquel 
tombe  tout  l'aétif  de  la  communauté,  pour  la  part  qu'y  avo't  la  femme; 
fi  l'héritier  avoit  renoncé  à  la  communauté  avant  que  de  faifir  le  légataire 
univerfel  de  fon  legs ,  il  faudroit  en  ce  cas  entrer  dans  l'examen  du  quid 
utiiius  :  fi  par  cet  examen  ,  la  communauté  fe  trouvoit  être  en  elle-même 
avantageufe;  en  ce  cas,  le  légataire  univerfel,  nonobfl:ant  la  renonciation  à 
la  communauté,  qui  n'a  pu  la  taire  à  fon  préjudice,  feroit  reçu  en  fa  qua- 
lité de  légataire  univerfel,  à  accepter  la  communauté,  &  à  faire  fupporter 
à  l'héritier,  qui  s'efl:  tenu  aux  quatre  quints  des  propres,  la  part  qu'il  doir 
fupporter  du  paffif  de  la  communauté:  au  contraire  ,  fi  la  communauté  étoit 
trouvée  être  plus  onéreufe  que  profitable ,  le  légataire  en  l'acceptant  ,  n© 
pourroit  rien  faire  porter  du  palîif  à  l'héritier, 
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QUATRIEME   PARTIE, 

De  la  liquidation  &  du  partage  qui  font  a  faire  après 
la  dijfolution  de  la  Communauté, 

Nous  trairerons  dans  un  premier  Chapitre  ,  des  différentes  créances  de 
chacun  des  conjoints  contre  la  communauté,  &  des  différentes  dettes  de 
chacun  defdits  conjoints  envers  elle.  Dans  un  fécond  Chapitre  ,  nous  traiterons 
du  partage  des  biens  de  la  communauté ,  &  des  aiSes  qui  y  font  préalables. 


:^» 


CHAPITRE    PREMIER. 

Des  différentes  créances  de  chacun  des  conjoints  contre  la  commu- 
munauté-y  &  des  différentes  dettes  de  chacun  defdits  conjoints  en- 
vers la  communauté. 

581.     A   PRÈS  la  diffolution  de  communauté,  on  doit  liquider  les  créances 
Jrâ..  que  chacun  des  conjoints  a  contre  la  communauté ,   &  les  dettes 
dont  chacun  des  conjoints  eft  débiteur  envers  la  communauté. 

Cette  liquidation  eft  néceffaire  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté  par 
la  femme  ou  fes  héritiers  ,  afin  que  chacun  des  conjoints  (  ou  fes  héritiers  ) 
puifle,  au  partage  qui  fe  fera  des  biens  de  la  communauté,  exercer  fur  les 
biens  de  la  communauté  la  reprife  de  la  fomme  dont  il  fe  fera  trouvé  créan- 
cier de  la  communauté  ,  dédutlion  faite  de  celle  dont  il  étoit  débiteur  envers 
elle  ;  &  que  dans  le  cas  oii  l'un  ou  l'autre  des  conjoints  fe  feroit  trouvé  débi- 
teur de  quelque  fomme  envers  la  communauté  ,  dédudion  faite  de  ce  qui  lui 
efl  dû  par  la  communauté  ,  cette  forame  dont  il  s'eft  trouvé  redevable  envers 
la  communauté  ,  lui  foit  au  partage  précomptée  fur  fa  part. 

583.  Dans  le  cas  delà  renonciation  à  la  communauté  par  la  femme  ou  fes 
héritiers ,  il  eft  inutile  de  liquider  les  créances  qu'a  le  mari  contre  la  commu- 
nauté, &  les  dettes  dont  il  eft  débiteur  envers  la  communauté  :  car  demeurant 
par  cette  renonciation  feul  propriétaire  des  biens  ,  &  feul  tenu  des  dettes  de 
la  communauté  ,  il  fait  confuhon  fur  lui  de  tout  ce  qui  lui  eft  dû  parla 
communauté,  &  de  tout  ce  qu'il  lui  doit. 

A  l'égard  de  la  femme  ,  il  faut ,  dans  le  cas  de  renonciation  à  la  commu- 
nauté ,  de  même  que  dans  celui  de  l'acceptation ,  liquider  les  créances  de  la 
femme  contre  la  communauté;  car  elle  a  pour  fes  créances  aftion  contre  le 
mari  ou  fes  héritiers  ;  &  il  faut  pareillement  liquider  les  dettes  dont  elle  eft 
tenue  envers  la  communauté;  la  fomme  dont  elle  fe  trouvera  redevable  de- 
vant lui  être  déduite  fur  la  reftitution  de  fa  dot. 

Nous 
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Nous  parcourrons  dan^  une  première  Sedion  ,  les  différentes  cfpecei;  de 
créances  que  chacun  des  conjoints  peut  avoir  contre  la  communauté;  &  dans 
une  leconde  Seélion  ,  les  différentes  efpeces  de  dettes  dont  ils  peuvent  être 
débiteurs  envers  la  communauté. 

Section     première. 

JDes   différentes  créances  des  conjoints  contre  la  communauté. 

5'84.  La  première  e'pece  de  créance  que  chacun  des  conjoints  peut  avoir 
contre  la  communaucé  ,  eft  la  repri(e  de  tout  le  mobilier  que  chacun  des 
conjoints  s'eft,  par  le  contrat  de  mariage,  réfervé  propre  ,  &  qui  ell  entré  dans 
la  communauté,  lors  ou  depuis 'e  mariage.  Nous  avons  déjà  parlé  de  cette 
créance  ,Ji>yrà  ,  pan.  i  ^  ch.  2  ,  dans  l'article  oii  nous  avons  traité  de  la 
claufe  de  réalifation, 

La  féconde  e'pece  de  créance  de  ch.Tcun  des  conjoints  contre  la  commu- 
nauté,  eft  le  remploi  du  prix  de  \e<  propres  aliénés  durant  la  communauté  : 
nous  en  traiterons  en  particulier  dans  le  premier  article  de  ce"e  Sjétion, 
Nous  parcoui  ions  dans  un  fécond  article,  les  autres  difiérenies  eTpeces  de 
crjiHces  des  conjoins  contre  la  communauté.-  dans  un  rroilieme  ,  nous  ob- 
fervcrons  la  ditteience  entre  l'homme  &  la  femme  par  rapport  à  ces  créances. 

Article     premier. 

Du  remploi  du  prix  des  propres  des  conjoints ,  aliénés  durant 
la    communauté. 

585".  Lorfque  durant  la  communauté  ,  l'héritaee  propre  de  l'un  ou  de  l'au- 
tre des  conjoints  a  été  aliéné ,  ou  lor"que  la  rente  propre  de  l'un  d'eux  a 
été  rachetée  ,  &  que  la  communauté  en  a  reçu  le  prix  ;  s'il  n'a  pas  Jté  tait 
remploi  en  autres  héritages  ou  rentes  delà  manière  dont  il  a  été  ait /i/prà  ^ 
n,i()ii&  199  ,  celui  des  conjoints  à  qui  l'héritage  ou  la  rente  appartenoit ,  eft 
créancier  de  la  communauté  de  ce  prix. 

Cela  a  toujours  été  fans  difficulté,  lorfque  par  le  contrat  de  mariage  il 
avoir  été  ftipulé  que  chacun  des  conjoints  auroit  remploi  du  ,prix  de  (es  pro- 
pres aliénés  durant  le  mariage.  A  défaut  de  cette  claufe ,  par  le  contrat  de 
mariage  ,  ou  du  moins  par  l'aliénation  ,  le  conjoint  ne  pouvoit  autrefois  pré- 
tendre aucun  remploi  ni  reprife  du  prix.  Comme  c'étoit  une  voie  ouverte  aux 
conjoints  de  s'avantager  ,  \a  nouvelle  Coutume  de  Paris  ,  pour  empêcher  ces 
avantages  indirects  qui  en  réiultoient,  a  accordé  la  reprife  du  prix,  quoi- 
qu'il n'y  eut  aucune  convention.  Ceft  la  difpofîrion  de  l'article  132  ,  où  il  eft 
dit:  «Si  durant  le  mariage  efl  vendu  aucun  héritage  ou  rente  propre,  appar- 
»  tenante  à  l'un  ou  à  l'autre  des  conjoints  par  mariage  ;  ou  fî  ladite  rente  eft 
•  rachetée,  le  prix  de  la  vente  ou  rachat  efl  repris  fur  les  biens  de  la  com- 
»  munauté  au  profit  de  celui  à  qui  appartenoit  l'héritage  ou  rente  .  encore 
»  qu'en  vendant ,  n'efu  été  convenu  du  remploi  ou  récompenfe  ,  &  qu'il  n'y 
»  ait  eu  aucune  déclaration  fur  ce  faite.  » 
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Cet  article  a  été  Inféré  dans  la  Coutume  d'Orléans,  arr.  if)!. 

Dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées  ,  on  avoit  encore,  depuis 
la  réformation  de  la  Coutume  de  Paris  ,  fuivi  pendant  un  peu  de  temps  l'an- 
cienne Jurifprudence,  qui  n'accordoit  aucune  reprife  ,  fi  elle  n'avoit  été  con- 
venue par  le  contrat  de  mariage  ou  par  l'aliénation  :  mais  depuis  cette  difpo- 
fltion  de  la  Coutume  de  Paris  a  été  étendue  à  toutes  les  Coutumes.  C'eft  ce 
qui  paroît  par  les  Arrêts  rapportés  par  Brodeau  fur  Louet,  leur.  R  ,  ch.  30. 

Cette  diipoiition  de  la  Coutume  de  Paris  eft  principalement  fondée  fur  ce 
principe ,  qu'il  n'efi:  pas  permis  à  l'un  des  conjoints  par  mariage  d'avantager 
l'autre  à  fes  dépens  durant  le  mariage. 

De-là  il  fuit  que  l'un  des  conjoints  ne  peut  à  fes  dépens  avantager  la  com- 
munauté durant  le  mariage  ;  car  en  avantageant  la  communauté  ,  il  avantage 
l'autre  conjoint  pour  la  part  que  l'autre  conjoint  doit  avoir  dans  les  biens  de 
la  communauté  lors  de  fa  diflblution. 

De-là  il  fuit  que  lorfque  le  propre  de  l'un  des  conjoints  a  été  aliéné  durant 
la  communauté,  il  doit,  lors  delà  difiblution  de  communauté,  avoir  la  reprife 
fur  les  biens  de  la  communauté  de  tout  ce  qui  efl:  parvenu  à  la  communauté 
par  l'aliénation  de  ce  propre  ;  autrement  il  auroit  avantagé  la  communauté  à 
fes   dépens. 

Quoique  la  difpofition  de  l'article  23  2  de  la  Coutume  de  Paris  ait  été  prin- 
cipalement faite  pour  empêcher  les  avantages  indlreds  entre  mari  ;?i'  femme  , 
elle  a  néanmoins  été  étendue  même  aux  Coutumes  qui  leur  permettent  de 
s'avantager.  Il  a  paru  qu'il  y  auroit  de  l'inconvénient  de  permettre  dans  ces 
Coutumes  des  avantages  qui  ne  feroient  pas  l'effet  d'une  volonté  expreffe  des 
parties. 

Les  principes  que  nous  avons  expofés  ,  fervent  à  la  décifion  de  tout  ce  qui 
fera  la  matière  de  ce  que  nous  allons  traiter  dans  cinq  paragraphes.  1°.  En 
quoi  confifte  la  reprife,  lorfque  l'héritage  propre  de  l'un  de?,  conjoints  a  été 
vendu  durant  la  communauté.  1".  Quelles  efpeces  d'aliénations  d'un  héritage 
ou  autre  droit  immobilier  propre  de  l'un  des  conjoints ,  donnent  lieu  à  la 
reprife;  &  ei  quoi  confille-t-elle  dans  chacune  defdites  efpeces  d'aliénations. 
Dans  un  troilîeme,  nous  verrons  fi  la  vente  d'un  office  de  la  Maifon  du  Roi, 
dont  le  mari  étoit  pourvu  avant  le  mariage,  donne  lieu  au  remploi.  Dans  un 
quatrième  ,  nous  rapporterons  un  cas  auquel  il  y  a  lieu  à  la  reprife  du  prix 
d'héritages  aliénés  avant  que  la  communauté  ait  commencé.  Dans  un  cin- 
quième, nous  verrons  fi  le  mari  eft  tenu  du  remploi  du  prix  des  héritages  de 
la  femme ,  aliénés  depuis  la  féparation, 

§.     I. 

Eh  quoi  cûnjîfle  la  reprife  lorfque  V héritage  propre  de  l'un  des  conjoints 
a  été  vendu  durant  la   communauté. 

ySô.  Suivant  nos  principes  ,  que  la  reprife  efl  due  de  ce  qui  eft  parvenu 
à  la  communauté  par  l'aliénation  du  propre  du  conjoint,  cette  reprife  nedoit 
ctre  ni  du  prix  auquel  ce  propre  a  été  eftimé  par  le  contrat  de  mariage,  ni  de 
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celui  qu'il  valoit  lors  de  l'aliénation  ,  mais  précifément  de  celui  pour  lequel  il 
a  été  vendu;  quand  même  il  auroit  été  vendu  au-defiTous  ou  au-deffus  de  ce 
qu'il  valoit.  C'efl:  ce  qui  eft  décidé  par  l'article  232  de  la  Coutume  de  Pa- 
ris f  ci-delfus  rapporté  ,  qui  porte  ;  Jî^ durant  le  mariage  ,  ejl  vendu  aucun  héri- 
tage propre  ,  .  , . .  le  prix  ds  la  v ente  est  repris, 

ySy.  Suivant  les  mêmes  principes  ,  ces  termes  de  la  Coutume  ,  le  prix  de 
la  vente ,  doivent  s'entendre  non-feulement  du  prix  principal  ,  mais  de  tout 
ce  qui  eft  acceiToire  de  ce  prix  ,  &  dont  la  communauté  a  profité  ;  comme  de 
ce  qui  a  été  reçu  pour  pot-de-vin,  pour  épingles  ,  ou  fous  quelqu'autre  dé- 
nomination que  ce  foit ,  foit  en   argent ,  foit  en  effets  mobiliers. 

Par  exemple  ,  fi  j'ai  vendu  mon  héritage  propre  durant  la  communauté 
avec  ma  femme,  &  que  l'acheteur  ait  donné  pour  épingles  à  ma  femme  une 
belle  robe ,  je  dois  avoir  la  reprife  ,  non-feulement  de  la  fomme  qui  a  fait  le 
prix  principal  de  la  vente  de  mon  propre  ,  mais  encore  de  la  fomme  que  va- 
loit cette  robe  qui  a  été  donnée  à  ma  femme  pour  épingles  ;  car  cette  robe 
faifoit  partie  du  prix  de  la  vente  de  mon  propre  ,  &  ma  communauté  en  a 
profité. 

588.  Par  la  même  raifon ,  on  doit  comprendre  dans  le  prix  de  la  vente 
dont  la  reprife  eft  due  ,  celui  des  cliarges  appréciables  à  prix  d'argent ,  qui 
ont  été  impofé^s  à  l'acheteur,  &  dont  la  communauté  a  profité. 

Par  exemple  ,  Çi  un  Raffineur  a,  durant  fa  communauté,  vendu  fon  héri- 
tage propre  à  Pierre  pour  une  certaine  fomme  ,  &  à  la  charge  que  Pierre  le 
ferviroit  gratuitement,  en  qualité  de  contre-maître  ,  pendant  trois  ans,  la  char- 
ge de  ce  fervice  impofée  à  Pierre  eft  une  charge  appréciable  à  prix  d'argent , 
&  dont  la  communauté  a  profité  ,  puifqu'elle  a  été  déchargée  pendant  ce 
temps  de  trois  ans  ,  des  appointemens qu'il  eût  fallu  donnera  un  contre-maî- 
tre; le  Raffineur  doit  donc  avoir  la  reprife  du  prix  de  cette  charge,  c'eft-à- 
dire,  de  la  fomme  à  laquelle  auroient  monte  les  appointemens  des  trois  an- 
nées dont  la   communauté  a  été  déchargée. 

Par  la  même  raifon  le  conjoint  doit  avoir  la  reprife  du  prix  des  charges 
qu'il  a  impoiées  fur  fon  héritage  propre  en  l'aliénant  ,  lorfque  c'eft  la  com- 
munauté qui  en  profite,  Par  exemple,  (i  le  conjoint  en  vendant  une  maifon 
qui  lui  étoit  propre,  l'a  chargée  d'un  droit  de  fervitude  envers  la  maifon  voi- 
fine ,  qui  eft  uh  conquêt  de  fa  communauté,  il  doit  avoir  la  reprife  du  prix 
qu'on  eftimera  valoir  ce  droit  de  fervitude  dont  la  communauté  profite  aux 
dépens  de  ce  conjoint  ,  qui  eût  vendu  fa  maifon  plus  cher  ,  s'il  l'eût  vendue 
fans  cette  charge. 

589.  La  communauté  ne  doit  les  intérêts  du  prix  de  la  vente  de  l'héritage 
propre  de  l'un  des  conjoints  qu'elle  a  reçu,  que  du  jour  de  la  dilTolution  de 
la  communauté  ;  elle  n'en  doit  point  pour  tout  le  r<mps  quia  couru  depuis 
qu'elle  a  reçu  ce  prix  ,  jul"qu'au  temps  de  la  diffilation  de  la  communauté  ;  car 
ils  lui  tiennent  lieu  des  fruits  de  l'héritage  qu'elle  eût  eu  ,  li  l'héritage  n'eut 
pas  été  vendu. 

5*90.  Lorfque  l'héritage  a  été  vendu  pour  un  feu!  prix  avec  les  fruits  pen- 
dans ,  fi  la  communauté  a  duré  au  delà  du  temps  de  la  récolte  de  ces  fruits, 
on  doit  déduire  fur  ce  prix  celui  des  fruits  pendans  ;  car  la  communauté  ne 
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profite  pas  du  prix  defdits  fruits ,  lefquels  lui  auroient  appartenus  s'ils  n'eufTent 
pas  été  vendus  ;  elle  ne  profite  que  du  furplus  ;  elle  ne  doit  donc  la  reprife 
que  du  furplus. 

Par  la  même  raifon  ,  lorfque  l'un  des  coBJoints  a  vendu  durant  la  commu- 
nauté fon  héritage  propre,  pour  un  certain  prix  ,  que  l'acheteur  qui  entre- 
roit  en  jouiflance  du  jour  du  contrat ,  ne  payeroit  néanmoins  qu'au  bout  de 
trois  ans  fans  intérêt  ;  fi  la  communauté  a  duré  jufques  &  au-  delà  des  trois 
ans,  le  conjoint  ne  peut  prétendre  la  reprife  de  ce  prix  ,  que  fous  la  déduftion 
de  celui  des  trois  années  de  jouiflance  qui  auroient  appartenu  à  la  commu- 
nauté ,  &  qui  eft  entre  dans  ce  prix. 

ypi.  Contra  vice  versa,  fi  l'un  des  conjoints  a  vendu  durant  la  communau- 
té fon  héritage  propre  pour  un  certain  prix  payé  comptant  lors  du  contrat , 
&  à  la  charge  néanmoins  que  l'acheteur  n'entreroit  en  jouiffance  qu'au  bout  de 
trois  ans  ;  fi  la  communauté  a  duré  jufqu'à  ce  temps  ,  ce  conjoint  doit  avoir 
la  reprife  non-feulement  du  prix  porté  au  contrat,  mais  de  ce  que  l'héritage 
auroit  été  vendu  de  plus,  fans  la  réferve  de  ces  trois  années  de  jouiflance  qui 
en  a  diminué  le  prix  ;  autrement  ce  feroit  une  pêne  que  feroit  ce  conjoint, 
dont  la  communauté  protîteroit  ,  qui  pendant  ces  trois  ans  a  eu  tout-à-la-fois 
&  la  jouilTance  de  l'héritage  ,  &  la  jnuifrance  du  prix. 

ypz.  Lorfque  c'efl:  un  droit  d'ufufruit  ou  de  rente  viagère  propre  de  l'un 
des  conjoints,  qui  a  été  vendu  duranr  la  communauté  pour  le  prix  d'une  cer- 
taine fomme  d'argent  payée  comptant ,  le  conjoint  ne  doit  avoir  la  reprife  de 
cette  fomme  ,  que  fous  la  déduétion  de  ce  dont  ta  communauté  auroit  profité 
des  revenus  de  cetufufruit,  ou  des  arrérages  de  cette  rente,  pendant  tout  le 
temps  couru  depuis  la  vente  qui  en  a  été  faire,  jufqu'à  celui  de  la  diffolution 
de  communauté  ,  au-delà  des  intérêts  de  la  fomme  reçue  pour  le  prix  ;  car 
la  communauté  n'a  profité  de  la  fomme  reçue  pour  ce  prix  ,  que  fous  cette 
dédudion. 

Par  exemple  ,  je  fuppofe  qu'un  droit  d'ufufruit  dont  le  revenu  étoit ,  toutes 
charges  &  rifques  déduits ,  de  mille  livres  par  chacun  an  ,  ait  été  vendu  pour 
le  prix  de  1  20OO  liv. ,  &  que  la  communauté  ait  duré  dix  ans,  dans  un  temps 
auquel  l'intérêt  de  l'argent  étoit  au  denier  vingt,  cet  ufufruit  ,  s'il  n'eût  pas 
été  vendu,  auroit  pendant  les  dix  ans  courus  depuis  la  vente  jufqu'à  la  diffo- 
lution de  communauté  .,  produit  par  chacun  an  400  livres  de  plus ,  ce  qui  fait 
pour  les  dix  ans  4000  livres  :  le  conjoint  ne  doit  donc  avoir  la  reprife  de  la 
iomme  de  1  iooo  livres ,  pour  laquelle  fon  propre  a  été  vendu ,  que  fous  la  dé- 
du<5lion  de  ladite  fûn)me  de  4000  liv.  Il  n'importe  ,  fuivant  cette  opinion  , 
que  la  dilTolution  de  la  communauté  foit  arrivée  par  le  prédéccs  de  celui  des 
conjoints  à  qui  appartenoit  l'ufufruit  ou  la  rente  viagère  ,  ou  par  celui  de 
l'autre  conjoint  ;  la  reprife  du  prix  fe  règle  de  cette  manière  en  l'un  8:  l'autre 
cas. 
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§.     I  I. 

Quelles  efpeces  d' aliénations  des  héritages  &  droits  immobiliers  de 
chacun  des  conjoints  ,  donnent  heu  à  la  reprife  ;  &  en  quoi  con- 
Jîjle-t-elle  dans  le  cas  de  ehacune  defdites  efpeces  d'aliénation, 

593.  Ce  n'efl:  pas  feulement  la  vente  des  propres  de  chacun  des  conjoints  , 
qui  donne  lieu  à  la  reprife  :  toutes  les  autres  efpeces  d'aliénations  defdits  pro- 
pres par  lefquelles  il  parvient  à  la  communauté,  foit  quelque  fomme  d'argent, 
ou  autre  chofe  ,  foit  queiqu'avantage  appréciable  à  prix  d'argent ,  y  donnent 
pareillement  lieu.  Ceft  ce  que  nous  allons  faire  voir  ,  en  parcourant  les  diffé- 
rentes efpeces  d'aliénations. 

5*94.  La.  dation  en  paiement.  Lorfque  l'un  des  conjoints  a  donné  fon  hérita- 
ge propre  ,  en  paiement  de  quelques  dettes  de  la  communauté,  il  efl:  créan- 
cier delà  communauté  de  la  reprife  du  montant  defdites  dettes;  car  la  com- 
munauté a  profité  d'autant  par  la  libération  defdites  dettes  que  lui  a  procuré 
l'aliénation  du  propre  de  ce  conjoint ,  qui  a  été  donné  en  paiement  defdites 
dettes. 

La  donation  remune'ratoire.  Lorfque  l'un  des  conjoints  a  fait  donation  à  quel- 
qu'un de  fon  héritage  propre  ,  en  récompenfe  de  fervices  ;  fi  ces  fervices  étoient 
appréciables  à  prix  d'argent  ,  &  que  la  récompenfe  de  ces  fervices  fut  due  par 
la  communauté,  le  conjoint  fera  créancier  de  la  communauté  ,  delà  reprife 
du  montant  du  prix  de  ces  fervices,  dont  la  communauté  a  été  libérée  ;  car 
cette  donation  eft  jufqu'à  concurrence  du  prix  defdits  fervices,  une  dation  en 
paiement  d'une  dette   de  la  communauté. 

La  donation  onèreufe.  Lorfque  l'un  des  conjoints  ,  par  la  donation  qu'il  a  faite 
à  quelqu'un,  pendant  la  communauté  ,  de  fon  héritage  propre  ,  a  impofé  quel- 
ques charges  au  donataire  ;  fi  ces  charges  font  appréciables  à  prix  d'argent ,  & 
que  ce  foit  la  communauté  qui  en  ait  profité,  le  conjoint  eft  créancier  de  la 
communauté  de  la  reprife  du  prix  de  ces  charges  dont  la  communauté  a  pro- 
fité ;  car  c'efl:  quelque  chofe  qui  eft  parvenu  à  la  communauté  par  l'aliénation 
de  ce  propre. 

I] aliénation  pour  une  rente  viagère  :  Lorfque  l'un  des  conjoints  ,  durant  la 
communauté,  a  aliéné  fon  héritage  propre  pour  une  rente  viagère,  la  reprife 
due  à  ce  conjoint  confifte  dans  la  fomme  dont  les  arrérages  de  la  rente  via- 
gère,  courus  depuis  l'aliénation  de  l'héritage  pufqu'à  la  diflbiution  de  la  com- 
munauté, excédent  les  revenus  dudit  héritage,  lefquels  feroient  tombés  dans 
la  communauté  fi  l'héritage  n'eût  pas  été  aliéné. 

Par  exemple  ,  fuppofons  qu'un  héritage  dont  le  revenu  étoit ,  toute  char- 
ges &  rifques  déduits  ,  de  6oo  liv.  par  chacun  an  ,  ait  été  aliéné  pour  une 
rente  annuelle  &  viagère  de  lobo  liv.,  &  que  la  communauté  ait  duré  dix 
ans  depuis  l'aliénation  de  cet  héritage ,  la  rente  viagère  excède  de  400  liv. 
par  chacun  an  le  revenu  de  l'héritage  :  c'eft  pour  les  dix  années  qui  en  ont 
couru  pendant  la  communauté,  une  fomme  de  400  livres  ,  dont  la  commu- 
nauté a  profite  ,  Sf  dent  le  conjoint  qui  a  aliéné  fon  héritage  ,  doit  avoir 
la  reprife. 
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Obfervez  que  fi  le  piédécédé  des  deux  conjoints  avoit  donné  fou  héritage 
propre  pour  une  rente  viagère  ,  au  profit  de  lui  &  de  l'autre  conjoint ,  pen- 
dant les  vies  de  l'un  &  de  l'autre  ,  les  héritiers  du  prédécédé  auroient  droit 
de  percevoir  cette  rente  à  la  place  du  fijrvivant  ,  pendant  la  vie  du  fijrvi- 
vant  à  qui  le  prédécédé  n'a  pu  faire  valablement  aucun  avantage  durant  le 
mariage. 

^95".  Ue'change  :  Lorfque  l'un  des  conjoints  a  aliéné  Ton  héritage  propre 
p  titre  d'échange  contre  des  choies  mobiliaires  qu'il  a  reçues  en  contr'échange, 
ce  conjoint  efl:  créancier  de  la  communauté  ,  de  la  reprife  de  la  fomme  que 
valoient  lefdites  choies  au  temps  qu'il  les  a  reçues ,  lefdites  chofes  ayant  été 
fubftituces  durant  la  communauté  à  l'héritage  propre  de  communauté ,  qui 
3  été  aliéné,  font  elles  mêmes  des  propres  de  communauté  ,  qui  n'y  ont  pu 
entrer  qu'à  la  charge  de  la  reprife  ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprk  ,  n.  99. 

Pareillement  lorfque  l'échange  a  été  fait  contre  un  autre  héritage  ,  mais 
p  la  charge  d'un  retour  ,  loit  en  deniers  ,  foit  en  d'autres  chofes,  le  conjoint 
efl;  créancier  de  la  communauté  de  la  reprife  de  la  fomme  de  deniers  ,  ou  de 
la  valeur  «es  chofes  qu'il  a  reçues  pour  ce  retour. 

')C)6.  Bail  à  rente.  Lorfque  l'un  des  conjoinrs  a,  durant  la  communauté, 
fait  bail  à  rente  de  fon  héritage ,  fi  par  le  bail  il  a  reçu  par  forme  de  deniers 
d'entrée ,  ou  une  fomme  d'argent  ou  d'autres  chofes  mobiliaires  ;  ou  \\  par 
forme  de  deniers  d'entrée  il  a  impofé  au  premier  quelque  charge  dont  la 
communauté  a  profité  ,  il  eft  créancier  de  la  communauté  de  la  reprife  ,  foit 
de  la  fomme  de  deniers ,  foit  de  la  valeur  des  chofes  qu'il  a  reçues  par  forme 
de  deniers  d'entrée,  foit  de  la  valeur  de  la  charge  qu'il  a  impoféeau  premier  , 
dont  la  communauté  a  profité. 

^97.  Pour  que  le  conjoint  foit  créancier  de  la  communauté,  de  la  reprife 
de  tout  ce  qui  eft  parvenu  à  la  communauté  ,  par  l'aliénation  faite  durant 
la  communauté  ,  de  fon  héritage  propre  ,  il  n'importe  que  l'aliénation  ait  été 
néceffaire  ou  volontaire.  C'eft  ce  qui  paroît  par  l'article  232  delà  Coutume 
de  Paris,  ci-deflus  rapporté  ,  qui  accorde  la  reprife  du  prix  du  rachat  d'une 
rente  propre  ,  (  ce  qui  eft  une  aliénation  néceffaire  )  auftî-bien  que  celle  du 
prix  de  la  vente  volontaire  qui  a  été  faite  d'un  héritage  propre. 

Par  cette  raifon  ,  lorfque  pendant  la  communauté,  l'un  des  conjoints  a  été 
obligé  de  délaiffer  un  de  fes  héritages  propres  ,  fur  une  aélion  de  réméré  , 
ou  fur  une  aétion  de  retrait ,  foit  lignager  ,  foit  feigneurial ,  foit  convention- 
nel ,  il  eft  créancier  de  la  communauté  de  la  reprife  du  prix  de  l'héritage 
qui  lui  a  été  rendu  fur  lefdites  aitions  de  réméré  ou  de  retrait. 

y^S.  Il  n'en  eft  pas  de  même  du  délais  d'un  héritage  que  l'un  des  con- 
joints avoit  acheté  avant  fon  mariage  ,  qu'il  a  été  obligé  de  faire  durant  la 
communauté,  (ur  une  adion  refcifoire  du  vendeur  ,  foit  pour  caufe  de  mi- 
norité ,  foit  pour  caufe  de  léfion  de  plus  de  moitié  du  jufte  prix  ;  foit  pour 
quelqu'autre  caufe  de  refcifion  ;  la  vente  qui  lui  a  été  faite  de  cet  héritage 
étant  refcindée  par  le  jugement  qui  intervient  fur  cette  aélion  ,  il  eft  cenfé 
n'en  avoir  jamais  été  propriétaire  ;  le  délais  qu'il  en  fait  fur  cette  aétion  ,  ne 
peut  donc  paffer  pour  une  aliénation  de  fon  héritage  propre  ;  &  la  fomme  qui 
lui  eft  rendue  fur  cette  aétion  par  le  vendeur  ,  ne  peut  paffer  pour  le  prix 
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de  fon  héritage  propre  ;  il  eft  cenfé  avoir  été  feulement  créancier  pour  la 
répétition  de  cette  fomme  ,  condiîlione  Jine  causa  ^  comme  l'ayant  pavée  en 
vertu  d'un  contrat  nul  :  cette  créance  étant  la  créance  d'une  fomme  d'argent ,  & 
par  conféquent  une  créance  mobiliaire,  eft  tombée  dans  la  communauté  ,  (ans 
que  le  conjoint  en  puifle  avoir  aucune  reprife  ;  à  moins  que  par  fon  contrat 
de  mariage ,  il  n'eut  par  une  claufe  de  réalifation  ,  l^ipulé  propre  fon  mo- 
bilier. 

Contra  vice  versa;  fi  l'un  des  conjoints  avoit  avant  fon  mariage,  vendu  fon 
héritage  pour  un  prix  au  delTous  de  la  moitié  du  jufte  prix  ,  &  que  depuis  , 
durant  la  communauté  ,  il  ait  exercé  l'aftion  récifoire  contre  l'acheteur  qui 
lui  a  payé  une  certaine  fomme  pour  le  fupplément  du  jufte  prix  ,  le  conjoint 
eft  créancier  de  la  communauté  de  la  reprife  de  cette  (omme_;  car  elle  cft 
le  prix  du  rachat  de  l'aétion  refciloire  que  ce  conjoint  avoit  contre  cet  ache- 
teur, &  par  coniéquent  le  prix  du  rachat  d'un  propre  ;  car  cette  action  rel- 
cifoire  étoit  un  droit  immobilier  qui  appartenoit  à  ce  conjoint  dès  avant  fon 
mariage  ,  &  par  conféquent  un  propre  de  communauié. 

ypp.  Lorfque  l'un  des  conjoints,  pendant  la  communauté,  a  été  obligé  de' 
délaifler  fur  une  action  hypothécaire  ,  un  héritage  qui  lui  étoit  propre  de 
communauté  ;  fi  pour  faire  ce  délais  il  a  reçu  du  demandeur  une  certaine 
fomme  d'argent  pour  le  prix  des  méliorations  faites  par  lui  ou  par  fes  auteurs 
fur  cet  héritage,  avant  fon  mariage,  il  eft  créancier  de  la  communauté  de 
la  reprife  de  cette  fomme  ;  car  ces  méliorations  étant  quelque  chofe  qui  fait 
partie  de  l'héritage  fur  lequel  elles  ont  été  taites,  la  fomme  qu'il  a  reçue  pour' 
le  prix  de  ces  méliorations ,  eft  une  fomme  qu'il  a  reçue  durant  la  commu-- 
nauté  pour  le  prix  de  fon  propre  ,  qu'il  a  été  obligé  de  délaifler  &  d'alié- 
ner pendant  la  communauté. 

Si  les  méliorations  avoient  été  faites  depuis  le  mariage ,  il  n'y  auroit  pas' 
de  reprife  de  la  fomme  payée  par  le  demandeur  pour  le  prix  de  ces  méliora- 
tions ;  car  ayant  été  faites  en  ce  cas  aux  dépens  de  la  communauté  ,  c'eft  la; 
communauté  qui  a  du  en  être  rembourfée. 

600.  Lorfque  c'eft  lur  une  aiftion  de  revendication  que  l'un  des  conjoints  s 
été  obligé  de  délaiOer  ,  pendant  la  communauté,  un  héritage  qu'il  polfédoit 
avant  fon  mariage,  il  ne  doit  pas  avoir  la  reprife  de  la  fomme  qu'il  a  reçue 
pour  le  prix  des  méliorations  :  on  ne  peut  pas  dire  dans  cette  efpece  ,  que  le' 
prix  de  ces  méliorations  fut  le  prix  de  fon  propre  ;  car  par  le  jugement  qui 
éft  intervenu  fur  cette  demande  ,  il  paroît  que  l'héritage  ne  lui  appartenoit 
pas  ,  &  n'éroit  pas  par  conféquent  un  héritage  qui  lui  fut  propre  ;  les  mélio- 
rattons  faites  fur  cet  héritage  ,  quoique  faites  de  fes  deniers  ,  étant  quelque' 
chofe  qui  fait  partie  de  l'héritage  ,  ne  lui  appartenoient  pas ,  elles  apparte-- 
noient  au  propriétaire  de  l'héritage,  fuivant  la  reg'e  accefforiumfequinir  jus- 
ac  dcm'niium  rei  principalis.  Le  conjoint  n'avoit  pour  le  rembourfement  du  prix 
de  ces  méliorations,  qu'une  créance  perfonnelle  ,  ex  qua/i  contra&u  negotionim' 
geflorum  ,  contre  le  propriétaire  de  l'héritage  :  cette  créance  étant  la  créance' 
d'une  fomme*  d'argent  ,  &  par  conféquent  créance  mobiliaire,  eft  tombée  dans 
la  communauté  comme  le  rnfte  de  fon  mobilier  ,  fans  qu'il  puilîe  en  avoir  Irf 
reprife ,  à  moins  qu'il  n'eût  réfervé  propre  fon  mobilier  par  fon  contrat  de; 
raariagg. 
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6oi.  Lorfque  par  une  tranfadion  l'un  des  conjoints  ,  durant  la  commu- 
nauté ,  a  fcut  pour  une  certaine  fomme  le  délaillement  d'un  héritage  qu'il 
poflcdoit  des  avant  Ton  mariage ,  à  une  perlbnne  qui  lui  en  conteftoit  la  pre- 
pricté,  le  conjoint  eft  créancier  de  la  communauté  de  la  repnfe  de  cette  fom- 
me ;  car  quoiqu'il  foit  incertain  fi  cet  héritage  lui  appartenoit  ,  &  qu'il  loit 
incertain  par  conféquent  (ï  la  fomme  qu'il  a  reçue  pour  faire  ce  délaillemenr, 
eft  le  prix  d'un  héritage  propre  de  ce  conjoint ,  au  moins  il  eft  certain  que 
cette  lomme  qu'il  a  reçue  durant  la  communauté,  eft  le  prix  delà  prétention 
qu'il  avoit  à  cet  héritage  :  cette  prétention  eil  une  efpcce  de  droit  qu'il  avoit 
dès  avant  fon  mariage ,  &  qui  étoit  par  conféquent  propre  ;  la  fomme  qu'il 
a  reçue  pour  l'abandon  de  cette  prétention  ,  peut  donc  etie  regardée  com- 
me le  prix  d'un  abandon  de  f)n  propre  qu'il  a  fait  durant  la  communauté, 
donc  il  doit  par  conféquent  avoir  la  repnfe. 

§.      III. 

SI  la  vente  d'un  Office  de  la  Mai  fon  du  Poi,  dont  le  mari  éioit 
pourvu  avant  fon  mariage  ,  jaiie  pendant  le  mariage ,  peut  don- 
ner lieu  au  remploi  du  prix. 

602.  Cette  queftion  a  été  jugée  par  un  Arrêt  du  24  Sep'emb''e  1679  , 
rapporté  au  fécond  tome  du  Journal  du  Palais  ,  pour  un  Office  de  Secré- 
taire du  Cabinet  du  Boi  ,  dont  étoit  pourvu  !c  S  eur  L.icas  dès  avant  fon 
mariage,  &  qu'il  avoit  vendu  durant  Ion  mariage  pour  le  prix  de  loPoOO 
livres ,  avec  l'agrément  du  Roi  :  Lucas  ayant  demandé  la  reprife  de  cette 
femme  au  partage  de  la  communauté  ,  elle  lui  fut  conreftée  par  les  héritiers 
de  fa  femme  :  leur  moyen  étoit  que  ces  offices  n'étant  ,  comme  nous  l'avons 
\u  Juprà ,  n.  çi  ,  que  des  commiiîlons  qui  (ont  fous  la  main  du  Roi,  étant 
des  chofes  qui  ne  font  pas  in  b-^.nis  ,  qui  ne  font  pas  proprement  partie  du 
patrimoine  &  des  biens  de  l'Oificier  qui  en  efl  revêtu  ,  le  Sieur  Lucas  ne 
pouvoir  pas  prétendre  que  la  fomme  qu'il  avoit  reçue  du  réfignataire  de 
fon  office,  fût  le  prix  de  fon  bien  propre,  puifque  l'office  n'étant  pas  en  tout 
fon  bien ,  ne  pouvoit  pas  éne  fon  bien  propre  ;  cette  fomme  n'étart  pas  le 
prix  d'un  bien  propre,  ne  peut  être  confîdérée  que  comme  une  fimple  obven« 
tion  que  Lucas  tient  de  la  libéralité  du  Roi ,  qui  pour  gratifier  Lucas,  a  bien 
voulu  donner  au  réfignataire  l'agrément ,  fous  la  condition  de  payer  à  Lucas 
cette  fomme.  Cette  obveniion  crant  advenue  durant  la  communauté  ,  efl  tom- 
bée dans  la  communauté.  Lucas  répondoit  ,  que  quoiqu'un  office  de  la  Mai- 
fon  du  Roi  ,  en  tant  qu'on  le  confidere  comme  en  la  main  &  en  la  difpofi- 
tion  du  Roi  ,  ne  foit  pas  le  bien  de  l'Officier  ,  il  le  devient  par  la  permif- 
fion  que  le  Roi  donne  à  l'Officier  de  le  vendre  &  d'en  difpofer.  Le  Sieur  Lu- 
cas ,  en  vendans  fon  office  ,  a  donc  vendu  fon  bien  ,  &  fon  bien  propre  , 
puifque  c'étoit  une  chofe  qu'il  avoit  avant  fon  mariage;  la  fomme  qu'il  a 
reçue  pour  le  prix  de  fon  office ,  eft  donc  le  prix  d'un  bien  propre  ,  vendu 
dui-ant  la  communauté  ,  dont  la  Coutume  lui  accorde  la  reprife  :  1  Arrêt  a  jugé 
que  la  reprife  étoit  due. 

§.  IV. 
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§.     IV. 

Cas  a  uquel  il  y  a  Heu  à   la   rcprlfe  du  prix  d'héritages  aliénés  , 
avant  que  la  communauté  ait  commencé, 

603.  Suppofons  que  deux  futurs  conjoints,  par  leur  contrat  de  mariage, 
ont  ftlpulé  qu'ils   feroient  communs  ,  contbrmémer.t  à   la  Coutume  ;  l'un 
d'eux,  dans  le  temps  intermédiaire  du  contrat  &  de  la  célébration  du  ma- 
riage,  a   vendu  les  héritages  dans   la  vue  d'avantager  l'autre   conjoint,  en 
feiiant  entn^r  dans  la  conimunaté ,  au  temps  de   la  célébration  ,   qui  eft  le 
temps  auquel  elle  cotnmence  ,  tout  le  mobilier  qu'il  fe  trouve  avoir  alcrs , 
dans  lequ'l  il  a  converti   fes  héritages  ,  qui  ne   feroient  pas   entrés  en  la 
comnunauté  ,  s'il    ne  les  eût  pas  vendus  :  dans  ce  cas  ,  quoique  les  hé- 
ritages de  ce  conjoint  aient  é:é  aliénés  avant  que  la  communauté  ait  com- 
mencé,  ce  conjoint  ou  fes  héritiers  doivent  avoir  la  reprife  du  prix  qui  en 
eft  depiBS  entré  en  la  communauté  lorfqu'elle  a  commencé.  La  raifon  eft  y 
que  dirS  tuturs  conjoints  peuvent  bien  le  faire  de  tels  avantages  que  bon 
leur  femble  par  leur  contrat  de  mariage;  mais  dans  le  temps  intermédiaire, 
entre  le   contrat   &.  la  célébrafion ,  il  ne  leur  eft  plus  permis  d'en  chan- 
ger les  conditions  ,  &  de  fe   faire  aucun  avantage  ,  ni  dire£l ,  ni  indireft, 
à  l'inlçu  (5c  lans  le  gré  de  leurs  parents  qui    y  ont  aftîfté.  C'eft  pour  cette 
raifon  que  les  Coutumes  de  Paris,  an.    258,  &  d'Orléans,  art.  213  ,  dé- 
clar<.'nt  nuUfS  toutes  les  contre-lettres  faites  à  part  &  hors  la  préfence  des 
pa'ens  qui  ont  aifillé  au  contrat  de  mariage,  l^oyc^  Clntrodiiclion,    Or  la  vente 
que  ce  conjoint  a  faite  de  fes  héritages  ,  dans  un  temps  intermédiaire  en- 
tre le   contiat    6i.  la   célébration  ,  eft  un  avantage  qu'il  a  voulu  faire  dans 
un  temps  prohiné ,  à  l'autre  conjoint  ,  en  faifant  entrer  dans   la  commu- 
nauté le  mobilier  dans  lequel  il  a  converti  fes  héritages  ,    qui  ne  doivent 
pas  y  entrer:  on  doit  donc,  pour  empêcher  cet  avantage  ,  lui    accorder, 
&  à  fes  héritiers,  la  reprife  du  prix  defdits  héritages  qui  eft    entré    en  la 
communauté.    Voye^  Juprà  ,  n.   z8i. 

604.  Le  conjoint  a-t  il  pareillement  en  ce  cas  le  remploi  du  prix  dp 
fes  rentes  qui  ont  été  raeh  tées  dans  le  temps  intermédiaire  du  coitrat  d^e 
mariage  &  de  la  célébration  ?  La  raifon  de  douter  eft  ,  que  le  rachat  des 
rentes  étant  forcé,  il  femble  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  le  ccnjoint  en 
recevant  ks  deniers  du  rachat  ,  ait  eu  intention  d'avantager  l'autre  con- 
joint :  néanmoins  je  penfe  qu'on  doit  pareillement  lui  accorder  la  reprife, 
pour  obvi  r  aux  avantages  indirefts;  autrement  !e  conjoint  à  qui  les  rentes 
font  dues,  pourroit  trouver  le  moyen  de  s'en  procurer  le  rachat,  en  en- 
gageant des  tiers  à  fournir  au  débiteur  les  deniers  pour  le  faire. 

§.    V. 

Le  mari  ejl-iltenu  du  remploi  du  prix  des  héritages  vendus  par  fa 
jemme  Réparée. 

605.  Lorfque  le  mari  a  autorifé  fa  femme  pour  vendre  un  héritage 
propre  de  la  femme  ,  ôc  pour  en  recevoir  le  prix,  la  femme  l'ayant  venda. 
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en  ayant  reçu  le  prix  &  n'en  paroiflànt  aucun  emploi ,  c'efl  une  queftion 
entre  les  Auteurs  ,  fi  le  mari  efl  tenu  en  ce  cas  du  remploi  du  prix  en-* 
vers  la  femme  ou  les  héritiers  de  la  femme  ?  Pour  la  négative  ,  on  dit 
que  la  raifon  pour  laquelle  la  Coutume  de  Paris  a  accordé  le  remploi , 
ne  peut  avoir  d'application  dans  ce  cas-ci.  La  raifon  pour  laquelle  la 
Coutume  a  accordé  ce  remploi,  efl;  pour  empêcher  les  avantages  indireft» 
qui  ne  font  pas  permis  entre  conjoints  pendant  le  mariage  ;  la  communauté 
ayant  été  enrichie  par  le  prix  du  propre  vendu  qui  y  eft  entré ,  l'autre 
conjoint  qui  partage  la  communauté  fe  trouveroit  avantagé  aux  dépens  du 
conjoint  qui  a  vendu  fon  propre  ,  fi  on  ne  lui  en  accordoit  pas  le  rem- 
ploi :  or  il  eft  évident  que  cette  raifon  ne  peut  recevoir  aucune  appli- 
cation dans  ce  cas- ci,  auquel  il  n'y  a  pas  de  communauté  dans  laquelle 
le  prix  du  propre  de  la  femme  ait  pu  entrer. 

Ceux  qui  tiennent  l'opinion  contraire  ,  &  qui  prétendent  que  le  mari 
doit  être  tenu  du  remploi  du  prix  des  héritages  vendus  durant  le  mariage 
par  une  femme  féparée  ,  conviendront  volontiers  que  la  raifon  pour  la- 
quelle on  accorde  le  remploi  dans  le  cas  d'une  communauté,  n'a  aucune 
application  dans  le  cas  d'une  féparation  .•  mais  il  y  a.d'autres  raifons  très- 
fortes  pour  obliger  le  mari  à  faire  faire  un  remploi  du  prix  des  héritages 
que  fa  femme  féparée  vend  durant  le  mariage,  &  à  le  rendre  refponfa- 
ble  du  prix,  loriqu'il  n'en  a  fait  faire  aucun  remploi  ;  ces  raifons  font, 
que  fans  cela ,  la  féparation  feroit  une  voie  à  un  mari  pour  s'approprier 
tout  le  bien  de  fa  femme  ,  par  l'abus  qu'il  pourroit  faire  de  la  puiffance 
qu'il  a  fur  fa  femme  ,  pour  la  porter  à  vendre  fes  fonds ,  &  à  lui  en- 
faire  pafi'er  le  prix  de  la  main  à  la  main  ,  fans  qu'il  en  parût  rien.  11  n'y 
a  pas  d'autre  moyen  de  remédier  à  cet  inconvénient  ,  que  celui  d'obliger 
le  mari  à  faire  l'emploi  dont  on  vient  de  parler  :  on  ne  fait  en  cela  au- 
cun grief  au  mari,  au  pouvoir  duquel  il  efl ,  ou  de  ne  pas  auîorifer  fa 
femme  à  vendre  fes  héritages  ,  ou  lorfqu'il  l'y  autorife  ,  de  tenir  arrêté 
chez  le  Notaire  le  prix  ,  jufqu'à  ce  qu'on  ait  trouvé  à  en  ftiire  emploi» 
Lorfque  les  deniers  ne  fe  trouvent  plus ,  fans  qu'il  en  ait  été  fait  emploi , 
le  mari  eft  légitimement  fufpeâ  de  fe  l'être  approprié  ,  &  il  doit  en  con- 
féquence  en  être  refponfable  ;  il  ne  doit  pas  être  écouté  à  dire  que  c'eft 
la  femme  qui  a  touché  les  deniers  ,  &  qui  en  a  difpofé  comme  bon  lui 
a  femblé  ;  car  il  étoit  en  fon  pouvoir  de  les  tenir  arrêtés  ,  &  de  ne  pas 
les  lui  laiiïer  toucher  :  faute  de  l'avoir  fait,  il  en  eft  refponfable,  non- 
feulement  comme  légitimement  fufpeft  de  fe  les  être  appropriés  ,  mais  en- 
Qorepar  une  autre  raifon,  qui  eft  que  la  féparation  ne  donnant  à  la  femme 
que  le  droit  d'adminiftrer  fes  biens  ,  &  d'en  recevoir  les  revenus  ,  la 
femme  féparée  demeure  ,  quant  à  fa  perfonne  ,  ôc  quant  à  la  difpofition 
de  fes  fonds ,  fous  la  puifiance  &  le  gouvernement  de  fon  mari  :  or  c'eft 
une  fuite  de  ce  gouvernement  qu'a  le  mari  ,  qu'il  foiî  tenu  de  veiller  à 
la  confervation  des  fonds  de  fa  femme  ,  &  à  faire  un  emploi  du  prix  , 
lorfqu'ils  font  aliénés. 

Cette  opinion  eft  autorifée  par  deux  Arrêts  du  24  Mars  1741  ,  &  50 
Juillet   1744,  rapportés,  dans  le  Recueil  d'Arrêts  de  la  quatrième  Chambre 
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des  Enquêtes;  mais  il  y  en  a  un  contraire,  du  27  Avril  1748  ,  rapporté 
dans  le  même  Recueil. 

Pour  les  concilier,  il  faut  dire  que  lorfqu'une  femme  a  vendu  un  hé- 
ritage ,  ou  reçu  le  rachat  de  quelque  rente  depuis  fa  féparation  ,  le  mari 
qui  l'a  autorifée  ,  efl:  tenu  du  remploi  du  prix  ,  tant  envers  la  femme 
qu'envers  les  héritiers  de  la  femme  ,  lorfqu'il  efl:  fufped  d'en  avoir  pro- 
fité ;  ce  qui  fe  préfume  fur-tout  lorfqu'il  ne  paroît  aucun  emploi  qui  en 
ait  été  fait.  Dans  l'efpece  des  deux  Arrêts  qui  ont  jugé  pour  le  remploi , 
le  mari  étoit  fufpeft  d'avoir  profité  du  prix  ,  fuivant  que  le  rapporte 
l'Auteur  du    Recueil ,  qui  avoit  été  un  des  Juges. 

Au  contraire  ,  lorfque  le  mari  n'efl:  pas  fufpeft  d'avoir  profité  du  prix  , 
la  femme  qui  fait  elle-même  l'emploi  du  prix  ,  quelque  mauvais  qu'ait  été 
cet  emploi  ,  n'efl  pas  recevable  à  le  critiquer  ;  &  le  mari  qui  n'a  pas 
reçu  les  deniers  ,  n'efl  pas  tenu  du  remploi.  C'efl:  l'efpece  de  l'Arrêt  de 
1748  ,  qui  a  refufé  le  remploi:  l'Auteur  qui  nous  le  rapporte  ,  nous  dit , 
que  dans  l'efpece  de  cet  Arrêt  ,  la  femme  avoit  toujours  été  ,  depuis  leur 
féparation  de  biens  ,  en  mauvaife  intelligence  avec  fon  mari  ,  s'étant  vo- 
lontairement féparés  d'habitation  ;  que  le  mari  ne  pouvoir  par  conféquent 
être  fufpeâ  d'avoir  profité  du  prix  ^  d'ailleurs  la  femme  convenoit  de 
l'avoir  employé   elle-même  en  aâions  qui  étoient  devenues  à  ïtea. 

Article    II. 

Z)es  autres  créances  qu'a  chacun  des  conjoints  contre  la  communauté 
lors  de  la  dijfolutlon. 

606.  Chacun  des  conjoints  efl  créancier  de  la  communauté ,  de  la  re- 
prife  ,  non-feulement  de  fon  mobilier  réalifé  par  le  contrat  de  mariage  , 
&C  du  prix  de  fes  propres  qui  ont  été  vendus ,  &  dont  le  prix  a  été  payé 
durant  la  communauté  ,  mais  pareillement  de  toutes  les  chofes  qui ,  quoi- 
que mobiliaires  ,  font  provenues  de  fes  propres ,  fans  en  être  des  fruits  , 
&  qui  leur  ont  été  fubftituées  ;  &  généralement  de  toutes  les  chofes  que 
nous  avons  vu  Jitprà  ,  Part.  I ,  ch.  i  yfecl.  i  ,  an,  i ,  §.  3  ,  devoir  être, 
quoique  mobiliaires  ,  exclufes  de  la  communauté  ,  &  n'y  entrer  qu'à  la 
charge  de  la  reprife. 

6*07.  On  peut  auffi  établir  pour  principe  général ,  que  chacun  des  con- 
joints eft,  lors  de  la  diflblution  de  la  communauté,  créancier  de  tout  ce 
dont  il  a  enrichi  la  communauté  à  fes  dépens  ,  pendant  qu'elle  a  duré. 

En  voici  un  exemple  :  fuppofons  trois  héritages  contigus  ;  celui  du  haut 
efl:  un  héritage  qui  m'eft  propre  de  communauté  ;  celui  du  milieu  ,  appar- 
tient à  un  voifm  j*  celui  du  bas,  eft  un  conquôt  de  ma  communauté:  pen- 
dant la  communauté  ,  j'ai  eu  une  convention  avec  le  voilin  ,  par  laquelle 
j'ai  affranchi  fon  héritage  ,  d'un  droit  de  fervitude  qu'il  devoit  à  mon 
héritage  propre  de  communauté  ;  en  récompenfe  de  quoi  ,  le  voifin  a  de 
fon  côté  affranchi  l'héritage  conquêt  de  communauté,  d'une  fervitude  qu'il 
devoir  à  fon  héritage.  Par  cette  convention  ,  j'ai  enrichi  la  communauté , 
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en  méliorant  un  conquêt  de  la  communauté  ,  par  l'afFranchiffement  d'un 
droit  de  lervitude  dont  il  étoit  chargé  ;  &  c'eft  à  mes  dépens  que  j'ai 
procuré  cet  avantage  à  la  communauté  ,  puilque  c'eft  par  la  rcmil-;  que 
j'ai  faire  d'un  droit  de  fervitude  qui  appartenoit  à  mon  héritage,  en  quoi 
j'ai  diminué  les  droits  &  le  prix  de  mon  hérit^ige  propre  :  je  dois  donc 
en  ce  cas  ,  lors  de  la  diffoKition  de  la  commimauté  ,  être  créancier  de  la 
communauté  ,  de  ce  dont  je  l'ai  enrichie  par  cett«  convention,  c'e(t-à-dire, 
de  la  fomme  à  laquelle  on  eftimera  valoir  l'affranchiffem-ent  de  la  fervi- 
tude dont  le  conquêt  étoit  chargé  ,  néanmoins  jufqu'à  concurrence  feule- 
ment de  celle  à  laquelle  on  eftimera  le  droit  de  ferviiude  dû  à  mon  hé- 
ritage dont  j'ai  fait   remife. 

60'^.  Voici  une  autre  cfpece  :  un  de  mes  parens  en  ligne  collatérale  m'a 
fait  un  legs  ;  il  efl  mort  pendant  ma  communauté  ,  &  la  uicceffion  m'a 
été  dcférée  pour  partie  :  quoique  la  portion  que  j'euflé  pu  prétendre  dans 
fa  fucceffion  ,  eût  été  plus  confidérable  que  le  legs  qu'il  m'a  fait,  néan- 
moins dans  la  vue  ,  à  ce  qui  paroît  ,  d'avantager  ma  coninuinauté  ,  dans 
laquelle  le  legs  devoit  entrer  ,  &  dans  laquelle  ne  feroient  pas  entrés  les 
immeubles  que  j'eufîe  eu  pour  ma  portion  héréditaire ,  j'ai  renoncé  à  la 
fucceffion  ,  &  j'ai  choifi  le  legs  .•  on  demande  ,  fi  je  dois  être  cenfé  en  ce 
cas  avoir  enrichi  la  communauté  à  mes  dépens  ,  &  fi  je  dois  en  confé- 
quence  avoir  la  reprife  des  choies  léguées  que  j'ai  fait  entrer  dans  la  com- 
munauté à  mes  dépens,  ayant  été  obligé  de  renoncer  ,  pour  cet  effet,  à 
la  portion  que  j'avois  droit  de  prétendre  dans  la  fuccefTion  ?  Lebrun  dé- 
cide pour  l'affirmative  :  il  fe  fonde  fur  ce  que  ,  fi  on  n'accordoit  pas  la 
reprife  dans  cette  efpece  &  dans  les  efpeces  femblables  ,  ce  feroit  laifTer 
aux  conjoints  le  pouvoir  de  fé  faire  pendant  le  mariage  ,  des  avantages!  .- 
direâs ,  prohibés  par  les  Coutumes.  Je  penfe  que  l'opinion  de  Lebrun  ne 
doit  pas  être  fuivie  dans  la  pratique.  Dans  cette  efpece  &  dans  les  au- 
tres efpeces  femblables  ,  celui  des  conjoints  qui  a  le  choix  de  deux  qua- 
lités ,  putà  de  celle  de  légataire  ou  de  celle  d'héritier  ,  &  qui  choifit 
l'une  des  deux  ,  ne  fait  qu'ufer  du  droit  qu'il  a  de  choifir  celle  qui  lui 
convient  le  mieux  ;  fes  héritiers  ne  doivent  pas  être  recevables  à  foutenir 
que  la  qualité  de  légataire  qu'il  a  choifie  ,  étoit  en  elle-même  moins  avan- 
tageufé  que  celle  d'héritier  ,  &  qu'il  ne  la  choifie  que  dans  la  vue  d'avan- 
tager la  communauté  ,  &  en  avantageant  la  communauté,  d'avantager  l'au- 
tre conjoint.  Ce  feroit  entrer  dans  une  difcuffion  qui  donneroit  lieu  à 
des  procès,  qu'on  doit  toujours  éviter  dans  la  Pratique.  D'ailleurs  ,  quand 
il  feroit  bien  établi  que  le  legs  qu'il  a  choifi  ,  eft  de  moindre  valeur  que 
la  portion  héréditaire,  à  laquelle  il  a  renoncé,  il  ne  s'enfuivroit  pas  qu'il 
eût  choifi  le  legs  dans  la  vue  d'avantager  fa  communauté  ;  il  peut  avoir 
eu  d'autres  vues  ,  pour  préférer  le  legs  à  une  portion  héréditaire  , 
putà  ,  pour  ne  pas  s'expofer  à  des  dettes  inconnues  qui  pourroient  (urve- 
nir,  &  à  des  garanties  de  partage. 
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Article     III. 

Différence  entré  l'homme  &  la  femme  par  rappport  à  leurs  créance<s 
contre  la  communauté. 

609.  Première  différente,  hc  mari  n'eft  créancier  d°  la  communauté,  que 
de  ce  qu'il  y  a  fait  entrer  :  s'il  a  vendu  quelqu'un  de  (cs  propres  durant 
la  communauté  ,  &  que  par  fa  négligence  à  pourfuivre  l'acheteur  qui  tft 
devenu  infolvable ,  il  n'a  été  payé  que  d'une  partie  du  prix  ,  il  n'eu  créan- 
cier de  la  communauté,  qne  de  la  partie  du  prix  qu'il  a  reçu  durant  la 
communauté.  S'il  a  laillc  prefcrire  de  (es  rentes  propres,  faute  de  taire 
paffer  reconnoiffance  aux  débiteurs  ,  il  ne  peut  prétendre  aucune  indemnité 
de  cette  perte  contre  la  communauté  :  au  contraire  la  femme  ed  créan- 
cière de  la  communauté  pour  la  reprife  de  fes  dettes  aftives  ftipulées  pro- 
pres ,  &  pour  le  prix  de  fes  propres  vendus  durant  la  commimauté  ,  quoi- 
que le  mari  ne  s'en  foit  pas  fuit  payer  ,  fi  c'eft  par  fa  faute  ,  &  par  fa 
négligence  qu'il  ne  l'a  ms  été.  La  raifon  eft  ,  que  le  mari  étant  durant  le 
ma;, âge  adminiftrateur  des  biens  propres  'le  la  femme,  il  eft  en  cette  qua- 
lité icMu  envers  elle  de  !a  négligence  qu'u  a  commife  dans  le  recouvre- 
ment qu'il  étoit  obligé  d'en  faire ,  &  il  charge  fa  communauté  de  cette 
dette  qu'il  contrafte  envtrs  fa  femme. 

Par  la  même  raifon  ,  s'il  a  laiffé  perdre  ,  foit  par  la  prefcription  ,  foit 
en  manquant  de  s'oppoier  à  un  décret  ,  quelques  rentes  ou  autres  droits 
propres  de  fa  femme,  il  eft  tenu  envers  elle  des  dommages  &  intérêts 
qu'elle  foufrre  de  cette  perte  ;  &  comme  c'eft  durant  la  communauté  qu'il 
contracte  cette  dette,  il  en  charge  fa  communauté,  &  la  femr.  e  eft  par 
conféquent  créancière  de  la  communauté  peur  raifon  defdits  dommages  & 
intérêts. 

610.  Seconde  différence.  Le  mari  ne  peut ,  pour  les  créances  qu'il  a  contre 
la  communauté ,  le  venger  que  fur  ce  qui  refte  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  après  que  la  femme  a  prélevé  fur  lefdits  biens  ,  ce  qui  lui  ell  dû 
par  la  communauté.  La  femme ,  quoiqu'elle  ait  accepté  la  communauté  , 
n'eft  tenue  de  fa  part  de  ce  qui  eft  dû  à  fon  mari  par  la  communauté  , 
de  même  que  de  toutes  les  autres  dettes  de  la  communauté,  que  jufqu'à 
concurrence  de  ce  qu'elle  amende  de  la  communauté.  Au  contraire  la 
femme  ,  pour  les  créances  qu'elle  a  contre  la  communauté  ,  à  défaut  des 
biens  de  la  communauté  ,  a  droit  de  fe  venger  fur  les  biens  propres  de 
fon  mari  ,  &  elle  a  hypothèque  fur  lefdits  biens  ,  du  jour  de  fon  con- 
trat de  mariage  j  ou  s'il  n'y  en  a  pas  eu ,  du  jour  de  la  célébration  du 
mariage, 

611.  L'hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage,  ne  fouffre  pas  de 
difficulté  à  l'égard  de  la  reprife  des  deniers  réalifés  ,  ni  à  l'égard  de  la 
reprife  des  propres  de  la  femme  aliénés  durant  le  mariage  ,  lorfque  l'alié- 
nntion  a  été  néce  fiaire  ;  mais  lorfque  l'aliénation  a  été  volontaire ,  l'hy- 
pothèque qu'on  fait  remonter  en  ce  cas ,  au  jour  du  contrat  de  mariage  , 
fouffre  les  mêmes  difficultés  que  celle  qui  eft  accordée  à  la  femme  pour 
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fon  indemnité  des  dettes  de  la  communauté  ,  auxquelles  elle  s'efl  obligée; 
Nous  les  avons  difcutées  infra ,  Part.   5  ,  &  nous  y  renvoyons. 

La  Junlprudence  a  pafl'é  par-delTus  ces  difficultés  ;  &  il  n'eft  pas  dou- 
teux aujourd'hui  que  la  femme  a  hypothèque  du  jour  de  fon  contrat  de 
niariaee  pour  la  reprife  de  fes  propres  aliénés  ,  foit  que  l'aliénation  ait 
Clé  nécelfaire  ,  foit  qu  elle  ait  été  volontaire. 

SectionII. 

J^es  différentes  dettes  dont  chacun  des  conjoints  peut  être  tenu  envers 
la  communauté  lors  de  la  diffolution. 

6ix.  Les  dettes  dont  chacun  des  conjoints  ou  fes  héritiers  peuvent  fe 
trouver  débiteurs  envers   la  communauté  lors  de  fa    diffolution,  font; 

1°.  Ce  qui  refte  du  de  la  fomme  que  le  conjoint  a  promis  d'apporter 
à  la  communauté.  Voyez  fur  cette  efpece  de  dette ,  C8  que  nous  avons 
dit  fuprà  ,  part,    i    ,  ch.    3    ,   art.  2. 

1°.  Les  récompenfes  qui  peuvent  être  dues  par  chacun  des  conjoints  à 
la  communauté ,  pour  ce  qu'il  en  a  tiré  pendant  la  communauté  pour  fes 
affaires  particulières. 

Nous  établirons  dans  un  premier  article  ,  des  principes  généraux  fur  ces 
récompenfes  :  nous  en  parcourrons  les  difFérens  cas  dans  les  articles 
iuivans. 

Article     premier. 

Principes  généraux  fur  les  récompenfes  dues  à  la  communauté. 

613.  Premier  principe.  Toutes  les  fois  que  l'un  ou  l'autre  des  conjoints 
s'eft  enrichi  aux  dépens  de  la  communauté,  il  lui  en  doit  récompenfe» 

Second  principe.  La  récompenfe  n'eft  pas  toujours  de,  ce  qu'il  en  a  coûté 
à  la  communauté  pour  l'affaire  particulière  de  l'un  des  conjoints  ;  elle  n'eft 
due  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  a   profité. 

Troijîeme  principe.  La  récompenfe  n'excède  pas  ce  qu'il  en  a  coûté  A  la 
eommunauté  ,  quelque  grand  qu'ait  été  le  profit  que  le  conjoint  a  retiré. 

Nous  aurons  occafion  de  faire  l'application  de  ces  principes,  en  par^ 
C0;u4nt  les  différens  cas  de  ces  récompenfes. 

A    R    T    I    C    L    E      I  I, 

I)e  la  récompenfe  due  à  la  communauté  pour  l'acquittement  des  dettes 
propres  de  l'un  des  conjoints. 

614.  Lorfque  l'un  des  conjoints  a  durant  la  communauté  ,  acquité  des 
deniers  de  la  communauté  ,  une  dette  qui  lui  étoit  propre  ,  il  en  doit  ré- 
compenfe à  la  communauté. 

Cette  récompenfe  eil  fondée  fur  le  premier  principe ,  qu'un  conjoint 
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doit  récompenfe ,  toutes-les-fois  qu'il  s'enrichit  aux  dépens  de  la  commu' 
nauté  ;  car  ce  conjoint  s'enrichit  en  acquittant  fa  dette  propre,  &  il  s'en- 
richit aux  dépens  de  la  commuuauté  qui  lui  a  fourni  les  deniers  pour 
l'acquitter. 

615.  Lorfque  cette  dette  étoit  la  dette  d'une  fomme  d'argent  dont  il 
étoit  feul  tenu  ,  en  vertu  d'une  convention  de  féparation  de  dettes  ,  il  doit 
récompenfe  de  la  fomme  qu'il  a  payée  ;  mais  lorfque  la  dette  qu'il  a  ac- 
quittée des  deniers  de  la  communauté,  étoit  une  rente  dont  il  étoit  dé- 
biteur ,  il  ne  peut  pas  demander  précifément  la  fomme  qu'il  a  tirée  de 
la  communauté  pour  la  racheter  ;  il  n'eft  débiteur  envers  la  communauté 
que  de  la  continuation  d'une  rente  ,  telle  que  celle  dont  il  s'ell  acquitté 
envers  ion  créancier. 

Cela  eft  conforme  à  notre  fécond  principe  far  la  matière  des  récom- 
penfes  ,  qui  eft  ,  que  la  récompenfe  n'eft  due  ,  que  de  ce  que  le  con- 
joint a  profité  aux  dépens  de  la  communauté  ;  le  conjoint  dans  cette  ef- 
pece  ,  n'ayant  été  libéré  aux  dépens  de  la  communauté  que  d'une  rente, 
ne  doit  donc,  fuivant  ce  principe,  être  débiteur  envers  la  communauté, 
que  de  la  continuation  d'une  pareille  rente. 

C'eft  la  difpofuion  des  articles  244  &  245  de  la  Coutume  de  Paris: 
»  quand  aucune  rente  due  par  l'un  des  conjoints  par  mariage  ,  ou  fur 
»  (qs  héritages  paravant  leur  mariage  ,  eft  rachetée  par  lefdits  deux  con- 
»  joints  ,  ou  l'un  d'eux  conftani  ledit  mariage  ,  tel  rachat  eft  réputé 
»  conquêt ,  an,  244, 

»  Et  eft  tenu  l'héritier  (  du  conjoint  débiteur  de  la  rente  )  ou  dé- 
w  lenteur  de  l'héritage  fujer  A  la  rente ,  continuer  la  moitié  de  ladite 
>»  rente  (  à  l'autre  conjoint)  ,  &  payer  les  arrérages  du  jour  du  décès 
»  jufqu'à  l'entier  rachat  ;  »  art.  245. 

L'article  fuppofe  le  cas  de  l'acceptation  de  la  communauté  ;  en  ce  cas, 
l'héritier  du  conjoint  ,  débiteur  de  la  rente,  étant  propriétaire  pour  moi- 
tié des  biens  de  la  communauté  ,  confond  fur  lui  la  moitié  de  cette  rente 
dont  il  eft  débiteur  envers  la  communauté  ,  &  il  n'eft  tenu  de  la  conti- 
nuer à  l'autre  conjoint,  que  pour  la  moitié  qu'a  l'autre  conjoint  dans  les 
biens  de  la  communauté. 

Mais  fi  l'héritier  de  la  femme,  débitrice  de  la  rente  ,  renonçoit  à  la 
communauté  ,  n'ayant  rien  dans  les  biens  de  la  communauté  au  moyen: 
de  cette  renonciation  ,  &c  le  mari  en  demeurant  leul  propriétaire  ,  il  fe- 
roit  tenu    de  continuer  la  rente  pour  le  total  au  mari. 

Si  c'étoit  une  rente  due  par  le  mari  ,  qui  eût  été  rachetée  des  deniers 
de  la  communauté  ,  il  n'y  auroit  lieu  à  la  difpofition  de  ces  articles ,  que 
dans  le  cas  d'acceptation  de  la  communauté  par  la  femn^e  ou  fes  héri- 
tiers ;  en  cas  de  renonciation  ,  il  fe  feroit  une  entière  confufion  &  ex*' 
tinftion  de  la  rente. 

616.  Il  y  a  deux  opinions  fur  l'interprétation  de  ces  termes  de  l'article 
244 ,  tel    rachat  cfl  réputé  conquêt. 

La  première  eft  de  ceux  qui  les  interprètent  en  ce  fens  ,  ul  rachat , 
c'eft-à-dire  ,  la  rente  ainû  rachetée  des    deniers  de    la   coinmunauté  ,  eé 
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cenlce  la  même  rente  en  nature  ,  qui  n'a  fait  que  changer  de  créancier  , 
&  eft  dcveni:e  un  conquêt  de  la  communauté,  pour  le  con)pte  de  laquelle 
elle  eft  cenfee  avoir  été  acquife  du  créancier  ,  à  qui  elle  étoit  due.  Le- 
brun ,  liv.  3  ,  ch,  2  ,  /ec7.  i  ,  dljl.  ^  ,  fuiti  cette  opinion ,  6c  il  tire  argu- 
ment de  ces  termes  de  l'article   24J  ,  &  ejl  tenu  L'héritier contitmer 

la  moitié  de  ladite   rente. 

Ces  tçrmes ,  de  ladite  rente  ,  difent  aflez  formellement  ,  que  c'eft  de  la 
même  rente  qui  a  été  rachetée  des  deniers  de  la  communauté  ,  que  le 
conjoint  qui  l'a  rachetée,  continue  d'être  débiteur  envers  la  communauté, 
à  la  place  de  celui  qui  en  étoit  le  créancier.  Si  la  Coutume  eût  entendu 
que  le  conjoint  qui  a  racheté  des  deniers  de  la  communauté  la  rente  qu'il 
devoit  avant  Ion  mariage  ,  fût  tenu  de  continuer ,  non  pas  précifément 
la  même  rente,  mais  une  rente  qu'il  feroit  cenfé  avoir  conftituée  envers 
la  communauté  pour  le  prix  de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée  pour  faire  le 
rachat  de  la  rente,  la  Coutume  n'auroit  pas  dit  qu'il  eft  tenu  de  continuer 
la  moitié  de  ladite  rente  à  l'autre  conjoint  ;  mais  elle  auroit  dit  qu'il  eft 
tenu  de    lui   continuer  la  moitié  de  pareille   rente. 

On  peut  encore  tirer  argument  pour  cette  opinion,  de  ce  qui  eft  dît  eit 
l'article  145  j  'S'  «/?  tenu  fkériiitr  ou  détenteur  de  t héritage  fujet  à  la  rente  ^  conti- 
nuer ,  &c.  La  Coutume  ,  en  décidant  par  cet  article  ,  que  lorique  la  rente 
que  le  conjoint  a  rachetée  des  deniers  de  la  communauté  ,  étoit  une  rente 
foncière  ,  dont  fon  héritage  propre  étoit  chargé  ,  c'eft  le  détenteur  de  cet  hé- 
ritage ,  celui  qui  fuccede  à  cet  héritdge  ,qui  en  eft  le  principal  débiteur  ,  ÔC 
qui  la  doit  continuer  ;  elle  décide  manifeftement  que  c'eft  la  même  rente 
foncière  qui  lubfifte  au  profit  de  la  communauté:  car  fi  la  rente  ,  dont  ia 
continuation  eft  due  ,  étoit  une  nouvelle  rente  que  le  conjoint  fût  cenfé 
avoir  conftituée  à  la  communauté  pour  le  prix  des  deniers  qu'elle  lui  a 
fournis  pour  le  rachat,  ce  feroit  une  rente  perfonnelle  ,  qui  feroit  due  par 
tous  les  héritiers  de  ce  conjoint,  &  non  pas  précifément  par  le  détenteur 
de  l'héritage    qui  étoit  chargé  de  celle  qui  a  été  rachetée. 

617.  La  féconde  opinion  eft  de  ceux  qui  penfent  que  la  rente  dont 
le  conjoint  devient  débiteur  envers  la  communauté  ,n'eft  pas  la  même  rente 
en  nature  qu'il  a  rachetée  des  deniers  de  la  communauté  ,  mais  une  nou- 
velle rente  que  ce  conjoint  eft  cenfé,  pote/late  juris  ,  avoir  conftituée  au 
profit  de  la  communauté  ,  pour  le  prix  de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée  pour 
racheter  &  éteindre  l'ancienne  ;  laquelle  conftitution  eft  faite  avec  iubro- 
gation  aux  privilèges  &  hypothèques  de  l'ancienne  :  ils  interprètent  en 
conféquence  ces  termes  ;  tel  rachat  ejl  réputé  conquête,  en  ce  fens  :  tel  ra- 
chat ejl  réputé  renftrmer  vn  conquît  ,  c'eft-à-dire,  vme  acquifition  faite  au 
profit  de  la  communauté  ,  d'une  pareille  rente  contre  le  conjoint  qui  a  ra- 
cheté des  deniers  de  la  communauté,  celle  dont  il  étoit   débiteur. 

Pour  cette  féconde  opinion  ,  on  dit  que  la  principale  intention  du  con- 
joint ,  qui  durant  la  communauté  racheté  des  deniers  de  la  communauté 
«ne  rente  dont  il  eft  débiteur  ,  eft  d'éteindre  la  rente  ,  &  non  de  l'ac- 
quérir au  profit  &  pour  le  compte  de  la  communauté.  Pareillement  l'in- 
tention du  créancier ,  à  qui  eft  fait  le  rachat ,  n'eft  autre   que  de  recevoir 

ce 
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ce  rachat  &  non  de  la  vendre  ;  ce  n'efl  donc  plus  la  même  rente  qui 
iubfifte  ,  piiifqu'elle  a  été  éteinte  par  le  confentement  mutuel  du  débiteur 
qui  l'a  rachetée  ,  &  du  créancier  qui  en  a  reçu  le  rachat  ;  c'eft  une  nouvelle 
rente  que  le  conjoint  qui  étoit  débiteur  de  l'ancienne  ,  conftitue  au  profit 
de  la  communauté  pour  le  prix  des  deniers  qu'elle  a  fourni  pour  racheter 
l'ancienne  ;  laquelle  nouvelle  rente  efl  femblable  à  celle  qui  feroit  confti- 
tuée  à  un  tiers   qui  fourniroit  les  deniers. 

6i8.  On  réplique  en  faveur  de  la  première  opinion  ,  qu'en  accordant 

Ïue  dans  la  vérité ,  la  rente  a  été  éteinte  ,  la  loi  a  pu  par  une  fîûion  de 
>roit  la  faire  revivre  ,  &  la  faire  regarder  comme  encore  fubfiftante  au 
profit  de  la  communauté  ;  &  c'eft  ce  que  la  Coutume  de  Paris  a  voulu 
faire  ,  fuivant  qu'il  paroît  par  les  termes  dont  elle  s'eft  fervie  ,  comme  on 
l'a  fait   voir  ci-deffus. 

Quoique  la    féconde  opinion   préfente  quelque  chofe   de   plaufible  ,  il 
faut  convenir  que  la  première  paroît  plus  conforme  à  la  lettre  du  texte. 
6ip.  Du  choix  que  l'on  fera  de  l'une  ou  de  l'autre    de  ces  deux  opi- 
nions ,   dépend  la  décifion   des  différentes  queftions  qu'on  fait  fur  cette 
matière. 

L'un  des  conjoints  devoit  avant  fon  mariage  une  rente  au  denier  dix- 
huit  ;  ce  taux  étant  celui  qui  étoit  le  taux  légitime  lorfqu'elle  a  été  conf- 
tituée ,  il  l'a  rachetée  aujourd'hui  des  deniers  de  la  communauté  ;  la  rente 
continuera-t-elle  au  profit  de  la  communauté  fur  le  pied  du  denier  dix- 
huit ,  ou  ne  continuera-t-elle  que  fur  le  pied  du  denier  vingt- cinq,  qui 
eft  le  temps  auquel  le  rachat  a  été  fait  des  deniers  de  la  communauté  ? 
Si  ,  fuivant  la  première  opinion  ,  la  rente  que  le  conjoint  doit  continuer 
à  la  communauté  eft ,  précifément  la  même  rente  qui  a  été  rachetée  des 
deniers  de  la  communauté  ,  il  faut  dire  qu'elle  continue  au  même  taux 
du  denier  dix-huit.  Lebrun  cite  d'après  Ricard  ,  un  Arrêt  du  7  Septem- 
bre 1662  ,  qui  a  jugé  conformément  à  cette  opinion  ,  que  la  rente  con- 
tinuoit  au  taux  de  fa  conftitution,  quoique  le  taux  fût  plus  foible  au  temps 
du  rachat.  Au  contraire  ,  fuivant  la  féconde  opinion  ,  on  doit  décider 
que  la  rente  étant  une  nouvelle  rente  ,  qui  eft  cenfée  conftituée  au 
profit  de  la  communauté,  pour  le  prix  des  deniers  qu'elle  a  fourni  pour  le 
rachat  de  l'ancienne  ,  ellen'eft  due  qu'au  denier  vingt-cinq  ,  qui  eft  celui 
qui  étoit  le  taux  légitime  ,  lorfque  la  communauté  a  fourni  la  fomme  de 
deniers  pour  laquelle  la  rente  eft  cenfée   avoir  été  conftituée. 

620.  Dans  le  cas  inverfe ,  lorfque  la  rente  due  par  l'un  des  conjoints  au 
denier  cinquante  avant  fon  mariage ,  a  été  rachetée  des  deniers  de  la  com- 
munauté, la  rente  continuera-t-elle  au  taux  du  denier  cinquante,  ou  au  taux 
du  denier  vingt-cinq ,  qui  étoit  le  taux  des  rentes  au  temps  du  rachat  ?  Il 
faut  décider  dans  l'une  &  dans  l'autre  opinion  ,  que  la  rente  continuera  au  de- 
nier cinquante.  Cela  eft  conforme  à  notre  fécond  principe  fur  la  matière 
des  vécompenfes  ,  qui  eft  que  la  récompenfe  n'eft  due  que  jufqu'à  concurrence 
de  ce  que  le  conjoint  a  profité  aux  dépens  de  la  communauté  :  le  conjoint 
n'ayant  donc  profité  que  de  la  libération  d'une  rente  au  denier  cinquante  ,  il 
ne  la  doit  continuer  qu'au  denier  cinquante. 

Tome  m.  Fffff 
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621.  Lorfque  l'un  des  conjoints  a  racheté  des  deniers  de  la  communauté 
une  rente  foncière  due  fur  fon  héritage  propre  ,  l'autre  conjoint  a-t-il ,  pour 
la  moitié  qui  lui  en  doit  être  continuée ,  les  mêmes  droits  &  prérogatives 
qui  font  propres  aux  feigneurs  de  rente  foncière  ?  Suivant  la  première  opi- 
nion,  il  faut  dire  qu'il  les  a;  dans  la  féconde,  il  faut  décider  le  contraire. 
La  rente  qui  continue  pour  moitié  envers  l'autre  conjoint,  n'étant,  fuivant 
cette  opinion  ,  qu'une  rente  conflituée  à  prix  d'argent  envers  la  communauté , 
rpour  la  fomme  qu'elle  a  fournie  pour  racheter  l'ancienne ,  le  conjoint  à  qui 
on  la  continue,  n'efi  point  un  créancier  de  rente  foncière,  &  ne  peut  avoir 
par  conféquent  les  droits  de  gage  ,  de  fuite ,  de  préférence  fur  les  fruits  de 
l'héritage  qui  étoit  fujet  à  la  rente  foncière  qui  a  été  rachetée  ,  ni  fur  les  meu- 
bles fervant  à  fon  exploitation ,  ces  droits  étant  des  droits  qui  n'appartien- 
nent qu'aux  feigneurs  de  rentes  foncières. 

La  rente  foncière  due  fur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints  ,  qui  a  été 
rachetée  des  deniers  de  la  communauté ,  étant  une  rente  dont  il  pouvoit  fe 
libérer  par  le  déguerpifl'ement  de  l'héritage  qui  y  étoit  fujet  ,  ce  conjoint 
pourra-til  pareillement  par  ce  déguerpiflement ,  fe  libérer  de  celle  dont  il 
eft  devenu  débiteur  à  la  place  envers  la  communauté  ?  Il  n'efl:  pas  douteux 
qu'il  le  peut,  fuivant  la  première  opinion,  puifque  dans  cette  opinion, c'eft 
piécifément  la  même  rente  qui  efl  cenfée  continuer.  Ne  pourroit-on  pas  miéme 
dans  la  féconde  opinion  ,  tenter  de  dire  qu'il  le  peut ,  en  faifant  ufage  du 
fécond  principe  fur  la  matière  des  récompenfes ,  &  en  difant,  que  fuivant  ce 
fécond  principe ,  le  conjoint  ne  devant  pas  être  tenu  envers  la  communauté  , 
a  plus  qu'il  n'a  profité,  ayant  été  libéré  d'une  rente  dont  il  avoit  la  faculté 
de  fe  décharger  par  le  déguerpiflement  de  l'héritage  ,  il  devoit  avoir  la  même 
faculté  à  l'égard  de  celle  qu'il  continuoit  à  la  place  à  la  communauté.  Néan- 
moins je  penfe  que  fuivant  la  féconde  opinion  ,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  en 
ce  cas  au  déguerpilfement  :  la  faculté  de  déguerpiflement  venoit  de  la  nature 
de  la  rente  qui  a  été  rachetée ,  &  de  ce  qu'elle  étoit  due  par  l'héritage  plu- 
tôt que  par  la  perfonne.  Au  contraire,  celle  dont  le  conjoint  eft  débiteur  en 
fa  place  envers  la  communauté,  efl:,  fuivant  la  féconde  opinion,  une  rente 
due  par  la  perfonne  du  conjoint,  contre  la  nature  de  laquelle  il  efl ,  que  le 
conjoint  qui  en  efl  le  débiteur  perfonnel ,  puifTe  s'en  décharger  par  le  dé- 
guerpiflement d'un  héritage  qui  n'y  efl  qu'hypothéqué.  Au  refle,  fi  ^e  con- 
joint n'a  pas,  à  l'égard  de  la  nouvelle  rente,  la  faculté  du  déguerpiflement, 
il  a  à  la  place  la  faculté  de  la  racheter  à  toujours  par  le  rembourfemen: 
de  la  fomme  tirée  de  la  communauté  ,  pour  laquelle  il  efl  cenfé  l'avoir 
conflituée. 

622.  Lorfque  la  rente  que  l'un  des  conjoints  a  rachetée  des  deniers  de  la 
communauté  étoit  une  rente  foncière,  dont  fon  héritage  propre  étoit  chargé, 
au  rachat  de  laquelle  le  créancier  a  bien  voulu  confentir,  quoique  de  fa 
nature  elle  ne  fût  pas  rachetable,  le  conjoint  qui  l'a  rachetée,  &  qui  la  doit 
continuer  à  l'autre  conjoint  pour  la  part  que  l'autre  conjoint  a  dans  la  com- 
munauté, a-t-il  la  faculté  de  la  racheter,  en  rendant  à  l'autre  conjoint  pour 
fadite  part ,  la  fomme  tirée  de  la  communauté  pour  le  rachat  ?  Cela  n'efl 
pas  douteux  dans  la  féconde  opinion  ;  mais  même  en  fuivant  la  première  ,  je 


Partie  IV,  Chapitre  7.  7791 

penfe  qu'on  doit  décider  qu'il  a  cette  faculté  :  la  Coutume  la  lui  accorde  affez 
clairement, auiîî-bien  qu'à  fes  fuccefleurs,  puifqu'elle  dit  en  l'article  245  ,  que 
U  détenteur  de  L'héritage  fiijct  à  la.  rente ,  (  ce  qui  ne  peut  s'entendre  que  d'une 
rente  foncière,  )  efi:  tenu  la  connn\izr  jufqiï à  L'entier  rachat,  La  Coutume  ac- 
corde donc  en  ce  cas  la  faculté  du  rachat. 

Cette  faculté  fera-t-  elle  fujette  à  s'éteindre  par  la  prefcription  de  trente 
ans  ?  Je  ne  le  crois  pas  :  il  n'y  a  que  les  droits  &  les  facultés  qui  naiflent  des 
conventions  qui  foient  fujets  à  cette  prefcription  :  le  conjoint  &  fes  fuccefleurs 
tenant  de  la  Coutume  la  faculté  de  racheter  la  rente ,  cette  faculté  efl  im- 
preicriptibie  ,  comme  l'eft  la  faculté  que  la  Loi  accorde,  de  racheter  les  rentes 
créées  fur  les  maifons  des  villes. 

62}.  L'un  des  conjoints,  durant  la  communauté,  a  racheté  des  deniers  de 
ladite  communauté  une  rente  foncière ,  dont  étoit  chargé  un  héritage  de  fou 
ancien  patrimoine  ;  fi  ce  conjoint  lailTe  en  mourant  diftérens  héritiers  ,  les  uns 
aux  meubles  &  acquêts ,  les  autres  aux  propres  ,  qui  font  ceux  qui  font  tenus 
de  la  continuation  de  la  rente  envers  l'autre  conjoint  ?  Sont-ce  tous  fes  héri- 
tiers ,  ou  efl-ce  feulement  l'héritier  aux  propres  qui  a  fuccédé  à  l'héritage  qui 
étoit  chargé  de  la  rente  ? 

Suivant  la  féconde  opinion  ,  il  faudroit  dire  que  la  rente  qui  doit  être 
continuée  à  l'autre  conjoint  pour  la  part  qu'il  a  dans  la  communauté,  étant 
une  nouvelle  rente ,  que  le  conjoint  qui  a  racheté  des  deniers  de  la  commu- 
nauté la  rente  foncière  dont  fon  héritage  étoit  chargé  ,  a  conflituc  à  la  place 
à  la  communauté,  &  dont  il  s'efl;  rendu  débiteur  perfonnel  envers  elle,  tous 
fes  héritiers  qui  fuccedent  tous  à  fes  obligations  perfonnelles,  en  devrolent 
être  tenus,  chacun  pour  la  part  dont  il  efi:  héritier.  Néanmoins  la  Coutume 
décide  en  l'article  245",  que  c'eft  le  détenteur  de  l'héritage  fuj et  à  la  rente  ,(\\x\ 
la  doit  continuer  ;  ce  qui ,  comme  nous  l'avons  remarqué  ,  paroît  décilif  pour 
Ja  première  opinion. 

624.  La  continuation  qui  doit  être  faite  à  la  communauté  de  la  rente  due 
par  l'un  des  conjoints,  rachetée  des  deniers  de  la  communauté,  empcche- 
t-elle  ,  fuivant  la  première  opinion  ,  l'extindion  des  hypothèques  que  les 
créanciers  de  celui  à  qui  la  rente  appartenoit ,  &  à  qui  le  conjoint  l'a  rache- 
tée ,  avoient  fur  cette  rente  ?  La  raifon  de  douter  eft  que  ,  fuivant  cette  pre- 
mière opinion  ,  la  rente  qui  continue  au  profit  de  la  communauté  ,  eft  cenfée 
être  précifément  la  même  que  celle  rachetée  des  deniers  de  la  communauté  , 
&  n'avoir  fait  que  changer  de  créancier  par  le  rachat,  de  même  que  fi  celui 
à  qui  elle  appartenoit  en  eût  fait  un  tranfport.  Mais  fi  c'efl;  la  même  rente  qui 
fubfifte  ;  fi  par  le  rachat  elle  n'a  point  été  éteinte  ,  les  hypothèques  qui  y  font 
attachées  n'ont  pas  aulîl  été  éteintes.  Néanmoins  il  faut  décider  ,  même  dans 
cette  première  opinion,  que  les  hypothèques  ont  été  éteintes  par  le  rachat: 
la  raifon  eft,  que  ce  n'eft  que  par  fidion  que  la  rente  qui  efl:  continuée  au  pro- 
fit de  la  communauté,  eft  cenfée  être  la  même  qui  a  été  rachetée  des  deniers 
de  la  communauté.  Dans  la  vérité,  la  rente  qui  a  été  rachetée  des  deniers  de 
la  communauté  ,  a  été  éteinte  par  le  rachat;  le  conjoint  qui  l'a  rachetée  ,  & 
le  créancier  à  qui  elle  a  été  rachetée,  ayant  eu  l'un  &  l'autre  l'intention  de 
l'éteindre  ,  l'extindion  de  cette  rente  a  entraîné  celle  des  hypothèques  qui  y 
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étoient  attachées.  Si  par  une  fiftion  introduite  en  faveur  de  l'autre  conjoint^ 
cette  rente  rachetée  des  deniers  de  la  communauté  ,  eft  toujours  continuée  ^ 
regardée  comme  (ubfiftante  ,  ce  n'eft  qu'à  fon  égard  qu'on  doit  la  confidérer' 
ainfi,  les  fiftions  ne  devant  avoir  d'effet  qu'à  l'égard  des  perfonnes  en  faveur 
de  qui  elles  font  faites.  Cette  fidion  ne  doit  donc  avoir  aucun  effet  à  l'égard 
des  créanciers  hypothécaires,  n'ayant  pas  été  faite  pour  eux  ;  &  elle  ne  doit 
pas  empêcher  l'extinCtion  de  leurs  hypothèques  ,  qui  s'eft  faite  par  le  rachat 
de  la  rente. 

625.  Tout  ce  qui  a  été  dit  jufqu'à  préfent  fur  la  première  opinion  ,  &  fur 
toutes  les  conféquences  qui  en  ont  été  tirées,  étant  fondé  fur  la  lettre  du 
texte  des  articles  14  j  Si  245'  delà  Coutume  de  Paris,  n'a  d'application  qu'à 
cette  Coutume.  Dans  les  autres  Coutumes,  la  féconde  opinion  ne  fouffre  pas 
de  difficulté  :  lorfque  l'un  des  conjoints  a  racheté  des  deniers  de  la  commu- 
nauté une  rente  qu'il  devoit  feul ,  celle  qu'il  doit  continuer  à  la  place  à  l'autre 
conjoint,  pour  la  part  qu'a  l'autre  conjoint  dans  la  communauté,  eft  regardée 
comme  une  nouvelle  rente  qu'il  a  conftituée  envers  la  communauté  pour  le 
prix  qu'il  en  a  tiré  pour  le  rachat.  Lebrun  en  convient  au  lieu  ciré  ci-deffus. 
616,  Lorfque  la  rente  due  par  l'un  des  conjoints  ,  qui  a  été  rachetée  deg 
deniers  de  la  communauté  durant  la  communauté ,  étoit  une  rente  viagère; 
fi  la  perfonne ,  fur  la  tête  de  qui  étoit  créée  cette  rente  ,  eft  morte  durant  la 
communauté ,  il  eft  évident  qu'il  n'eft  dû  en  ce  cas  aucune  récompenfe  à  la 
communauté  par  le  conjoint  qui  en  étoit  le  débiteur  ;  car  la  communauté 
étant  tenue  d'acquitter  les  arrérages  des  rentes  ,  tant  viagères  que  perpé- 
tuelles ,  ducs  par  chacun  des  conjoints,  courus  pendant  tout  le  temps  qu'elle 
dure  ;  &  dans  cette  efpece  ,  la  perfonne,  fur  la  tête  de  qui  la  rente  viagère  a 
été  conftituée,  étant  morte  durant  la  communauté  ,  c'eft  la  communauté  feule 
qui  a  profité  du  rachat  qui  a  été  fait  de  cette  rente  ;  puifqu'el'e  auioit  été 
chargée  de  tous  les  arrérages  qui  auroient  courus  de  cette  rente  jufqu'à  fon 
extinction  ,  fi  elle  n'eût  pas  été  rachetée; 

Si  la  diffolution  de  communauté  eft  arrivée  du  vivant  de  la  perfonne  fur 
là  tête  de  qui  la  rente  eft  conftituée  ,  le  conjoint  qui  en  étoit  le  débiteur , 
profite  en  ce  cas,  aux  dépens  de  la  communauté,  du  rachat  qui  en  a  été 
fait  des  deniers  de  la  communauté,  de  la- libération  de  cette  rente,  qu'il 
eût  été  obligé  d'acquitter  depuis  la  diffolution  de  communauté  ,  jufqu'à  la 
mort  de  cette  perfonne ,  fi  la  rente  n'eût  pas  éré  rachetée.  Il  doit  donc  récom* 
penfe  à  la  communauté  ,  &  cette  récompenie  doit  confifter  dans  la  conti^- 
nuation  qu'il  doit  faire  de  cette  rente  à  l'autre  conjoint ,  pour  la  part  qu'a 
l'autre  conjoint  dans  les  biens  de  la  communauté ,  pendant  le  temps  qu'eiit 
duré  cette  rente  ,  fi  elle  n'eût  pas  été  rachetée  ;  c'eft-à-dire ,  pendant  le  temps 
de  la  vie  de  la  perfonne  fur  la  tête  de  qui  elle  étoit  conftituée  ;  fi  mieux 
n'aime  le  conjoint  qui  étoit  débiteur  de  la  rente,  rembourfer  à  l'autre  con- 
joint ,  pour  la  part  qu'il  a  datas  la  communauté  ,  la  fomme  tirée  de  la  com- 
munauté pour  le  rachat ,  fous  la  déduction  de  ce  que  la  communauté  a 
profité  elle-même  du  rachat ,  c'eft-à-dire ,  de  ce  dont  les  arrérages  de  la 
rente  viagère  euffent  excédé  les  intérêts  de  la  fomme.  pour  laquelle  elle  a 
été  rachetée ,  pendant  tout  le  temps  couru  depuis  le  rachat  de  la  rente  ,  jufqu'à 
la  diffolution  de  la  communauté.. 
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Article     III. 

Des  récompenfes  dues  à  la  corn.munauté  pour  les  fommes  qui  en  ont 
été  tirées  pour  les  héritages  propres  de  l'un  des  conjoints. 

ôij.  Chacun  des  conjoints  doit  récompenfe  à  la  communauté  de  ce  qu'il 
en  a  tiré  ,  pour  fes  héritages  propres. 

1°.  Lorfque  l'un  des  conjoints  durant  la  communauté,  aux  dépens  de  la 
communauté  ,  eft  devenu  propriétaire  d'un  héritage  qui  lui  efl:  propre ,  il 
doit  récompenfe  à  la  communauté  de  ce  qu'il  en  a  tiré  pour  le  devenir. 

Premier  exemple.  Lorfque  l'un  des  conjoints  a  exercé  durant  la  commu- 
nauté le  retrait  lignager  d'un  héritage  de  fa  famille  ,  cet  héritage  lui  eil;  pro- 
pre, comme  nous  l'avons  vu  /î'prà,  n.  166  :  ce  conjoint  doit  récompenle  à 
la  communauté  de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée  pour  exercer  le  retrait  ;  ce  qui 
comprend  tout  ce  qu'il  a  payé  des  deniers  de  la  communauté  à  l'acquéreur 
fur  qui  il  a  exercé  le  retrait ,  pour  le  rembourfer  du  prix  de  l'acquifition  , 
&  des  loyaux-coûts  &  mifes. 

Second  exemple.  Si  le  père  de  Pun  des  conjoints  qui  avoit  promis  à  l'un  des 
conjoints,  en  le  mariant,  une  certaine  fonime  en  dot,  lui  a  donné  à  la  place 
un  héritage  durant  la  communauté,  cet  héritage  lui  efl  propre;  mais  comme 
il  en  devient  propriétaire  aux  dépens  de  la  communauté  ,  dans  laquelle  étoit 
entrée  la  créance  de  la  fomme  promife  en  dot ,  il  doit  à  la  communauté  ré- 
compenfe de  la  fomme  promife  en  dot. 

Il  en  feroit  autrement,  (i  le  père  avait  promis  en  dot  à  ce  conjoint,  en  le 
mariant,  cette  fomme,  ou  l'héritage  ,  fous  une  alternative,  foit  qu'il  s'en  fur 
réfervé  le  choix  ,  foit  qu'il  l'eût  laiflé  au  conjoint:  le  choix  ayant  été  fait  de 
l'héritage  durant  la  communauté ,  cet  héritage  eft  propre ,  fans  que  le  con- 
joint doive  pour  cela  aucune  récompenfe  à  la  communauté  ;  car  la  qualité 
de  la  créance  de  la  dot  étoit  en  fufpens  ,  &  dépendoit  du  choix  qui  feroit 
fait  :  lé  choix  ayant  été  fait  de  l'héritage  ,  la  créance  de  la  dot  eft  cenfée 
avoir  été  toujours  immobiliaire  ,  (  fuivant  les  principes  établis  en  notre  Traité 
des  Obligations,  n.  ij^.,  )  &  n'avoir  par  conféquent  jamais  appartenu  à  la- 
communauté. 

Troifiemc  exemple.  On  a  donné,  durant  la  communauté ,  à  l'un  des  conjoints 
un  héritage ,  à  la  charge  de  payer  une  certaine  fomme  à  un  tiers  :  fi  le  do- 
nateur étoit  le  père,  ou  la  mère,  ou  un  autre  parent  de  la  ligne  direâe  af- 
cendante  du  conjoint  ;  ou  fans  cela  ,  fi  la  donation  avoit  été  faite  exprefle- 
ment  pour  lui  être  propre ,  l'héritage  eft  un  propre  de  ce  conjoint  ;  mais  il 
doit  récompenfe  à  la  communauté  de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée  pour  en 
acquitter  la  charge  fous  laquelle  la  donation  lui  a  été  faite. 

Si  la  donation  avoit  été  faire  à  la  charge  de  payer  une  rente  à  un  tiers ,, 
le  conjoint  ne  devroit  aucune  récompenfe  à  la  communauté  de  tous  les  arré- 
rages qui  en  ont  couru  pendant  qu'elle  a  duré;  car  les  arrérages  des  ren- 
tes dues  par  les  conjoints,  font  des  charges  de  leurs  revenus,  qui  les  dimi- 
nuent de  plein  droit ,  &  par  conféquent  font  à  la  charge  de  la  communauté; 
à  qui  appartiennent  lefdits  revenus. 
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Quatrième  exemple.  L'un  des  conjoints  efl:  devenu  ,  durant  la  communauté, 
propriétaire  d'un  héritage ,  en  vertu  d'un  droit  qu'il  avoit  dès  avant  fon  ma- 
riage ,  putà  en  vertu  d'un  droit  de  retrait  conventionnel  ouvert  à  Ion  profit 
dès  avant  fon  mariage;  cet  héritage  lui  ell:  propre  ,  mais  il  doit  récompenfe 
à  la  communauté  des  fommes  qu'il  en  a  tirées,  pour  en  devenir  propriétaire. 
628.  z°.  Parla  même  raifon,  lorfque  l'un  des  conjoints  rentre  durant  la 
communauté  dans  un  héritage  ,  que  lui  ou  fes  auteurs  avoient  aliéné  avant 
le  mariage,  il  doit  récompenfe  à  la  communauté  des  fommes  qu'il  a  tirées 
pour  y  rentrer  ;  comme  lorfqu'il  eft  rentré  dans  un  héritage  fur  une  aftion 
de  réméré  ,  ou  lur  une  aflion  refcifoire  ,  il  doit  récompenfe  à  la  communauté 
des  fommes  qu'il  en  a  tirées,  pour  renibourfer  ceux  fur  qui  il  a  exercé  ces 
actions. 

Il  y  a  pareillement  lieu  à  la  récompenfe  dans  l'efpece  fuivante.  L'un  des 
conjoints  a  vendu  ,  avant  fon  mariage  ,  un  héritage  fans  en  recevoir  le  prix  ; 
il  s'eft  marié  enfuite,  &  a  contracté,  en  fe  mariant,  une  communauté  à 
l'ordinaire  ,  dans  laquelle  eft  entrée  fa  créance  pour  le  prix  de  cet  héritage  , 
ainfi  que  le  refte  de  fon  mobilier.  Depuis,  durant  la  communauté,  il  eft 
rentré  dans  cet  héritage  par  une  convention  qu'il  a  eue  avec  l'acheteur  ,  à  qui 
il  a  fait  remife  du  prix  qui  en  étoit  du  ,  il  doit  récompenfe  à  la  commu- 
nauté du  prix  dont  il  a  fait  remife  à  l'acheteur  ,  pour  rentrer  dans  l'héritage; 
autrement  il  profiteroit  de  cet  héritage  qui  lui  eft  propre,  aux  dépens  de  la 
communauté ,  à  qui  appartenoit  la  créance  du  prix  dont  il  a  fait  remife , 
pour  rentrer  dans  ledit  héritage. 

619.  3°.  Lorfque  par  un  partage  d'immeubles  ,  fait  durant  la  communauté 
par  l'un  des  conjoints  avec  fes  cohéritiers ,  ou  avec  fes  copropriétaires  d'hé- 
ritages qu'il  avoit  en  communauté  avec  eux  dès  avant  fon  mariage ,  le  lot 
échu  audit  conjoint  a  été  chargé  d'un  retour  qu'il  a  acquitté  des  deniers  de 
la  communauté ,  il  doit  récompenfe  à  la  communauté  de  la  fomme  qu'il  en 
a  tirée  pour  acquitter  ce  retour. 

Par  la  même  raifon ,  fi  au-lieu  de  partager  les  immeubles  avec  fefdits  co- 
héritiers ou  copropriétaires,  il  s'en  eft  rendu  adjudicataire  par  licitation ,  les 
héritages  dont  il  s'eft  rendu  adjudicataire  lui  étant  propres  pour  le  total , 
comme  nous  l'avons  \u/uprà  ,n.  145",  il  doit  récompenfe  à  la  communauté 
des  fommes  qu'il  en  a  tirées  pour  payer  à  fes  colicitans  leurs  parts  dans  le 
prix  de  la  licitation. 

630.  Par  la  même  raifon  ,  fi  l'un  des  conjoints  au  partage  de  la  fucceiîion 
de  fes  père  &  mère  ,  qui  s'eft  fait  depuis  fon  mariage,  a  fait  un  rapport  elFeftif 
d'une  certaine  lomme  d'argent  ,  qui  lui  avoit  été  donnée  avant  fon  mariage , 
&  n'a  eu  par  le  partage  dans  fon  lot  que  des  immeubles  ,  il  doit  à  la  commu- 
nauté récompenfe  de  cette  fomme  qu'il  en  a  tirée  pour  faire  ce  rapport. 

S'il  étoit  échu  dans  fon  lot  du  mobilier  ,  il  ne  devroit  récompenfe  à  la 
communauté  de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée  ,  que  fous  la  déduCiion  de  ce  mo- 
bilier qui  V  eft  entré  à  la  place. 

Si  la  fomme  dont  le  conjoint  a  fait  le  rapport,  lui  avoit  été  donnée  durant 
la  communauté ,  n'ayant  pu  en  ce  cas  la  faire  entrer  dans  la  communauté  , 
que  fous  la  même  charge  du  rapport  fous  laquelle  il  l'avoit  reçue ,  la  corn- 
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munauté  en  ce  cas  efl;  tenue  du  rapport,  &  il  n'y  a  lieu  à  aucune  récompenfe. 
631.  Si  l'un  des  conjoints,  par  le  partage  qu'il  a  fait  durant  la  commu- 
nauté avec  fon  cohéritier  des  biens  d'une  fuccefllon  qui  étoit  compofc'e  de 
meubles  &  d'immeubles  ,  a  eu  dans  fon  lot  plus  d'immeubles  à  proportion 
que  de  meubles ,  doit-il  récompenfe  à  la  communauté  de  ce  qu'il  a  eu  de 
moins  en  meubles  pour  avoir  plus  d'immeubles  ? 

Par  exemple ,  fi  la  mafle  des  immeubles  étoit  de  vingt  mille  livres ,  &  la 
mafle  mobiliaire  de  dix  mille  livres ,  &  que  le  conjoint  ait  eu  pour  fon  lot 
de  partage  dans  cette  fuccetTion ,  douze  mille  livres  en  immeubles,  &  trois 
mille  livres  feulement  en  meubles  ,  devra-t-il  récompenfe  de  la  fomme  de 
deux  mille  livres  à  la  communauté  ?  Pour  l'affirmative  on  dira,  que  la  parc 
du  conjoint  dans  la  mafle  immobiliaire,  ne  montant  avant  le  partage  qu'à  dix 
mille  livres  ,  &  fa  part  dans  le  mobilier  montant  avant  le  partage  à  cinq  mille 
livres,  ce  conjoint  profite  ,  par  le  partage,  de  deux  mille  livres  en  immeubles, 
aux  dépens  de  fa  part  dans  la  mafle  mobiliaire ,  dans  laquelle  il  a  pareille 
fomme  de  deux  mille  livres  de  moins  ;  &  par  conféquent  aux  dépens  de  fa 
communauté  ,  dans  laquelle  devoit  entrer  fa  part  dans  le  mobilier.  Néanmoins 
il  faut  décider  qu'il  n'eft  dû  dans  ce  cas  aucune  récompenfe  à  la  communauté. 
La  raifon  efl:,  qu'un  conjoint  ne  doit  récompenfe  à  la  communauté  que  de 
ce  qu'il  en  a  tiré  pour  fes  afl^aires  particulières.  Or  dans  cette  efpece,  il  ne 
peut  être  cenfé  en  avoir  rien  tiré  ;  car  les  partages  ayant  dans  notre  Jurif- 
•prudence  un  effet  rétroacftif  &  déclaratif,  le  conjoint  efl  cenfé  n'avoir  fucccdé 
au  défunt  à  d'autres  chofes  qu'à  celles  qui  lui  font  échues  dane  fon  lot,  aux- 
quelles le  partage  efl:  cenfé  avoir  déterminé  fa  part  dans  la  fucceflion  ,  qui 
étoit  auparavant  indéterminée  :  il  n'a  donc  fait  entrer  dans  fa  communauté 
que  les  trois  mille  livres  de  mobilier  échus  dans  fon  lot;  la  communauté  efl: 
eenfée  n'en  avoir  jamais  eu  davantage  ;  il  n'a  donc  point  ce  qu'il  a  d'immeu- 
bles aux  dépens  de  la  communauté ,  &  il  ne  lui  doit  aucune  récompenfe. 

632.  4°.  Ce  que  l'un  des  conjoints  a  tiré  des  biens  de  fa  communauté  pour 
■fe  conferver  fon  héritage  propre,  étant  donné  pour  raifon  de  fon  héritage,  il 
en  doit  pareillement  récompenfe  à  la  communauté.  On  peut  apporter  pour 
exemple  le  cas  auquel  l'un  des  conjoints  a  acheté  un  héritage  avant  fon  ma- 
riage ,  pour  lequel  le  vendeur  avoit  contre  lui  une  action  refcifoire  pour  caufe 
de  lélîon  d'outre  moitié  du  jufte  prix  :  fi  ce  conjoint,  durant  la  communauté, 
a  payé  des  deniers  de  la  communauté  au  vendeur  une  certaine  fomme  pour 
le  fupplément  du  jufte  prix,  le  conjoint  ayant  tiré  cette  fomme  de  fa  com- 
munauté pour  fe  conferver  fon  héritage  propre ,  il  en  doit  récompenfe  à  la 
communauté. 

On  peut  apporter  pour  fécond  exemple ,  le  cas  auquel  l'un  des  conjoints  , 
pourfuivi  durant  la  communauté  en  aftion  hypothécaire  par  un  créancier  qui 
avoit  une  hypothèque  fur  l'héritage  propre  dudit  conjoint ,  auroic  acquitté 
des  deniers  de  la  communauté  les  caufes  de  l'hypothèque,  pour  éviter  le  dé- 
lais de  fon  héritage  propre. 

Enfin  on  peut  apporter  pour  troifieme  exemple,  le  cas  auquel  l'un  des  con- 
joints ,  durant  la  communauté,  par  une  tranfa&on  fur  une  aftion  ,de  quelque 
efpece  qu'elle  fut  donnée  contre  lui ,  pour  lui  faire  délaifler  (on  héritage 
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propre  ,  auroit  donné  des  deniers  de  la  communauté  ,  une  fomme  au  deman- 
deur pour  le  fliire  défifter  de  fa  demande  :  le  conjoint  ayant  tiré  cette  fomme 
de  la  communauté,  pour  raifon  de  fon  héritage  propre,  &  pour  fe  le  con- 
ferver  ,  il  en  doit  récompenfe  à  la  communauté. 

653.  ^°.  Un  conjoint  eft  aulîî  cenfé  avoir  tiré  de  la  communauté  pour  fon 
héritage  propre ,  ce  qu'il  en  a  tiré  pour  les  impenfes  qu'il  y  a  faites  ,  &  pour 
en  racheter  les  charges.  Ceft  ce  qui  va  faire  la  matière  de  l'article  fuivant. 

Article     IV. 

X)e  la  récompenfe  due  à  la  communauté  ,  pour  raifon  des  impenjes 
&  méliorations  jaites  fur  les  héritages  propres  de  chacun  des 
conjoints. 

634.  Il  n  efl:  pas  queftion  ici  des  impenfes  de  fimple  entretien  ;  l'entretien 
des  héritages  propres  de  chacun  des  conjoints ,  étant  une  des  charges  de  la 
communauté,  comme  nous  l'avons  \ufuprà,  n.  iji  &  fuivans  ,  c'eft  une 
conféquence  que  celles  qui  ont  été  faites  fur  lefdits  héritages  durant  la  com- 
munauté ,  ne  peuvent  donner  lieu  à  aucune  récompenfe. 

Nous  avons  ,  à  l'endroit  cité  ,  donné  des  règles  pour  diftinguer  quelles  font 
les  impenfes  qui  font  de  fimple  entretien  ,  &  dont  la  communauté  eft  en  con- 
féquence chargée  ;  &  quelles  font  celles  qui  na  font  pas  impenfes  d'entretien. 
Nous  y  renvoyons. 

C'ert  de  ces  impenfes  qui  ne  font  pas  impenfes  d'entretien ,  &  qui  ont  été 
faites  durant  la  communauté,  des  deniers  de  la  communauté  fur  l'héritage 
propre  de  l'un  des  conjoints,  qu'il  eft  ici  queftion  :  ce  font  elles  qui  donnent 
'lieu  à  une  récompenfe,  qui  eft  due  à  la  communauté  par  le  conjoint  proprié- 
taire de  l'héritage  ,  fur  lequel  elles  ont  été  faites. 

Cette  récompenfe  eft  fondée  fur  le  principe  que  nous  avons  établi ,  qu'un 
conjoint  ne  peut ,  durant  le  mariage  ,  s'avantager ,  ni  avantager  l'autre  con- 
joint aux  dépens  de  la  communauté. 

63  5.  Il  faut  par  rapport  à  cette  récompenfe ,  diftinguer  trois  efpeces  d'im- 
penfes ,  les  néceflaires  ,  les  utiles  ,  &  celles  qui  font  purement  voluptueufes. 

Les  impenfes  néceflaires,  font  celles  qu'il  eft  indifpenfable  de  faire  ,  necep 
fariœ  (  impenfîe  )  dicuntur  quœ.  habent  ntcejltatem  impmdendi  ,•  L.  i  ,  §.  I ,  ^  imp, 
in  rcs  dot.  Telles  font  la  réfeÛion  à  neuf  d'un  gros  mur  de  la  maifon  propre 
<ie  l'un  des  conjoints  ;  la  réfeâion  entière  de  la  couverture ,  dont  la  char- 
pente ne  vaut  plus  rien  ,  &c. 

Le  conjoint ,  propriétaire  de  l'hcritage  fur  lequel  l'impenfe  néceflaire  a  été 
faite  ,  doit  toujours  récompenfe  à  la  communauté  de  la  fomme  qu'elle  a 
coûté  à  la  communauté ,  quand  même  la  chofe  pour  laquelle  l'impenfe  a  été 
faite ,  ne  fubfifteroit  plus ,  la  maifon  fur  laquelle  elle  a  été  faite  ayant  été 
incendiée  par  le  feu  du  ciel  :  la  raifon  eft  ,  que  l'impenfe  étant  fuppofée  né- 
ceflaire &  indifpenfable  ;  fi  elle  n'eût  été  faite  des  deniers  de  la  communauté  , 
le  conjoint  propriétaire  de  l'héritage,  eût  été  obligé  de  la  faire  de  fes  propres 
deniers  ,  ou  de  ceux  qu'il  auroit  empruntôs  d'un  tiers  :  c'eft  pourt^uoi ,  quoi- 
que 
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que  rimpenfe  ne  fubfifte  plus,  il  profite  toujours  de  toute  la  fomme  qu'il  a 
tirée  de  la  communauté ,  en  ce  qu'elle  lui  a  épargné  de  tirer  une  pareille 
fomme  de  fon  propre  fonds  ,  ou  de  l'emprunter  d'un  tiers  :  Haclenùs  LocupU- 
tior  ejl ,  <juaunhs  proprix  ptcunix  pepercit. 

La  fomme  due  pour  cette  efpece  de  récompenfe  peut  fe  juftifier  par  les 
quittances  des  marchands  &  ouvriers  ,  lorfqu'elles  fe  trouvent  parmi  les  pa- 
piers de  la  communauté  ,  ou  par  un  journal  fur  lequel  feroit  infcrite  la  dé- 
penfe.  A  défaut  de  ces  titres,  il  faut  avoir  recours  à  l'eftimation  par  experts, 
qui  doivent  eftimer  ce  qu'il  en  a  pu  coûter  à  la  communauté  pour  ces  fortes 
d'impenfes. 

636.  Les  impenfes  utiles  ,  font  celles  qu'on  pouvoit  fe  pafler  de  faire  ; 
mais  qui  augmentent  le  prix  de  l'héritage  fur  lequel  elles  ont  été  faites. 

Il  y  a  une  grande  différence  entre  la  récompenfe  qui  eft  due  pour  ces 
impenfes  ,  lorfqu'elles  ont  été  faites  fur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints 
durant  la  communauté,  &  des  deniers  de  la  communauté,  &  celle  qui  eft 
due  pour  les  impenfes  néceflaires,  La  récompenfe  de  celle-ci  eft  due,  comme 
nous  l'avons  dit ,  de  tout  ce  qu'il  en  a  coûté  à  la  communauté ,  foit  que  la 
chofe  pour  laquelle  elle  a  été  faite  fubfifte  ,  foit  qu'elle  ait  celfé  de  fubfifter: 
au  contraire  la  récompenfe  pour  les  impenfes  utiles  n'eft  due  qu'autant  & 
jufqu'à  concurrence  de  ce  que  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints  fur  le- 
quel elles  ont  été  faites ,  fe  trouve  en  être  plus  précieux  au  temps  de  la  dif- 
folution  de  la  communauté,  fuivant  l'eftimation  qui  en  doit  être  faite  par 
experts. 

La  raifon  de  cette  différence  eft  fenfible  :  le  conjoint  fur  l'héritage  de  qui 
l'impenfê  nécelTaire  a  été  faite  ,  profite ,  en  quelque  cas  que  ce  foit ,  de  tout  ce 
qu'il  a  tiré  du  fonds  de  la  communauté  pour  la  faire  ,  en  ce  que  ,  comme  nous 
l'avons  remarqué  ,  en  le  faifant  du  fonds  de  la  communauté  ,  il  a  épargné 
d'autant  fon  propre  fonds ,  duquel  il  auroit  été  obligé  de  tirer  la  même 
fomme  pour  faire  cette  impenfe  ,  fi  elle  n'eût  pas  été  faite  du  fonds  de  la 
communauté,  puifqu'il  étoit  indifpenfable  de  la  faire. 

On  ne  peut  pas  dire  la  même  chofe  à  l'égard  des  impenfes  utiles  ;  ces 
impenfes  étant  des  impenfes  qu'on  pouvoit  fe  pafler  de  faire  .  on  ne  peut 
pas  dire  que  le  conjoint  fur  l'héritage  de  qui  elles  ont  été  faites  ,  en  les  fai- 
fant du  fonds  de  la  communauté,  a  épargné  d'autant  fon  propre  fonds;  car 
s'il  n'eût  pas  trouvé  dans  le  fonds  de  la  communauté  les  deniers  dont  il  s'eft 
fervi  pour  les  faire  ,  il  auroit  pu  ne  les  pas  faire ,  &  ne  pas  entamer  fon  pro- 
pre fonds.  Le  conjoint  fur  l'héritage  duquel  l'impenfê  utile  a  été  faite,  ne 
peut  donc  être  cenfé  ,  au  temps  de  la  diffolution  de  communauté  ,  en  profiter 
que  jufqu'à  concurrence  de  ce  que  fon  héritage  s'en  trouve  être  alors  plus 
précieux  ;  &  par  conféquent  ce  n'eft  que  jufqu'à  cette  concurrence  qu'il  doit 
récompenfe  à  la  communauté  des  deniers  qu'on  en  a  tiré  pour  la  faire  :  ce 
que  l'impenfê  a  coûté  de  plus  à  la  communauté  que  l'héritage  n*-n  a  augmenté 
de  valeur ,  eft  une  perte  pour  la  communauté ,  &  il  n'en  eft  pas  dû  de  ré- 
compenfe. 

La  raifon  eft ,  que  le  mari  étant  maître  abfolu  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  il  peut  employer  les  deniers  de  la  communauté  à  tout  ce  que  bon 
Terne  III.  Ggggg 
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lui  femble,  pourvu  qu'il  ne  s'en  avantage  pas,  ni  fa  femme;  il  a  donc  pu 
employer  les  deniers  de  la  coinmumuté  aux  impenfes  qu'il  lui  a  plu  défaire 
fur  fon  héritage  propre  ,  fans  en  devoir  aucun  compte  ,  fi  ce  n'eft  jufqu'à 
concurrence  de  ce  qu'il  s'en  trouve  avantagé  ;  &  il  n'eft  avantagé  que  de 
ce  que  fon  héritage  s'en  trouve  plus  précieux.  Pareillement,  lorfque  les 
impenfes  ont  été  faires  fur  l'héritage  de  fa  femme  ,  elle  n'en  doit  récom- 
penfe  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  en  eft  avan-agce  ;  &  elle  ne 
l'eft  que  de  ce  que   fon  héritage  s'en  trouve  plus  précieux. 

637.  Les  impenfes  voluptuaires ,  font  celles  qui  ne  procurent  que  de  l'agré- 
ment,  fans  augmenter  le  prix  de  l'héritage  (ur  lequel  elles  font  faites;  telles 
font  celles  qui  fe  font  pour  faire  des  boiquets ,  des  jet-d'eaux  ;  pour  pein- 
dre un  plafond,  pour  faire  des  cheminées  à  la  mode,  pour  des  boiferies  , 
de;  parquets  ,  des  glaces,  des  chambranles,  &c. 

Observez  que  les  impenfes  pour  les  mêmes  chofes,  peuvent,  lelon  les  dif- 
fère ns  lieux  où  elles  font  faires,  être  différemment  confidérées.  Par  exem- 
ple ,  Jes  mêmes  embelUlTemens  qu'on  fait  dans  les  appartemers  d'un  château 
à  la  campagne  ,  is.  qui  y  font  confidérés  comme  impcnles  purement  volup- 
tuaires,  parce  qu'elles  n'ajgm'nrent  ni  le  revenu  ni  la  valeur  de  la  terre  ; 
lorfqu'ils  lonr  faits  au  contraire  dans  une  maifon  de  Paris  ,  ou  de  quelque 
auM'c  grande  ville,  ils  font  confidérés  comme  impei  es  uri'es ,  parce  qu'ils- 
augmentent  le  revenu  de  la  mailon  dont  on  tire  un  plus  gros  loyer  par 
ri!-'port  à   ces  embe.liiïemens. 

Par  la  même  raifon  que  nous  avons  ci-defTus  décidé  qu'il  n'étoit  dû 
récompenfe  pour  les  impenfes  utiles  que  jufqu'à  concnrence  de  ce  que  l'hé- 
ritage iur  lequel  elles  ont  été  faites  en  eft  devenu  plus  piécieux.  on  doit 
décider  qu'il  n'eft  dû  aucune  récompenfe  pour  'es  imper., es  purement  volup- 
tuaires qui  ont  été  faites  durant  la  communauté  des  deniers  de  la  commu- 
nauté fur  1  héritage  de  l'un  des  conjoints  ;  puifque  l'héritage  n'en  étant  pas 
devenu  plus  précieux  ,  le  conjoint  ne  fe  trouve  pas  avantagé  aux  dépens 
de  la  communauté. 

Mais  au  moins  le  conjoint  fur  l'héritage  duquel  ont  été  faites  les  im- 
penfes voluptuaires  ,  ne  peut  refufer  la  permiflion  d'enlever  les  chofes  dans 
lefquelles  ces  impenfes  conhftent  ,  &  qui  peuvent  s'enlever  fans  détériora- 
tion ,  pour  les  vendre  au  profit  de  la  communauté  ,  fi  mieux  n'aime  les  re- 
tenir,  en  faiiant  raiion  à  la  communauté  du  prix  qu'elles  valent  ;  autrement 
il  profireroit ,  aux  dépens  de  la  communauté ,  du  prix  qu'il  en  peut  retirer 
quand  il  le  voudra,  en  les  vendant. 

638.  Lorfqu'une  fervitude  prédiale ,  dont  étoit  chargé  l'héritage  propre 
de  l'un  des  conjoints,  a  été  rachetée  durant  la  communauté  des  deniers  de 
la  comnîunauté,  ce  rachat  procure  aux  dépens  de  la  communauté  un  avan- 
tage au  conjoint  propriétaire  de  l'héritage ,  fon  héritage  devenant  plus  pré- 
cieux par  la  libération-  de  cette  charge  ;  ce  conjoint  doit  donc  récompenfe 
i\  la  communauté  de  la  fomme  qui  en  a  été  tirée  pour  le  rachat  de  cette 
fervitude. 

Si  la  fervitude  étoit  fur  l'héritage  propre  de  la  femme  ,  &  qu'elle  n'ait 
pas  confenti  à  ce  rachat ,  elle  ou  fes    héritiers  peuvent ,  lors  de  la  diflbiu 


I 


Parue    IV,  Chapitre  1.  7S7 

tion  de  la  communauté,  fe  difpenfer  de  la  récompenfe,  en  offrant  de  fouf- 
frir  la  fervitude,  (auf  au  mari  fon  recours  contre  le  voifin  ,  s'il  y  a  lieu. 

Je  dis  s'il  y  a  lieu  ;  car  le  voilin  peut  quelquefois  fe  défendre  de  rendre 
la  fomme  qu'il  a  reçue  pour  le  rachat  de  fon  droit  de  fervitude  ;  putà , 
s'il  a  employé  cette  fomme  à  quelque  dépenfe  qu'il  a  faite  pour  fe  pafler 
de  cette  fervitude  :  fuppofons ,  par  exemple  ,  que  la  maifon  de  ma  femme 
étoit  chargée  envers  la  maifon  voifîne ,  de  fouffrir  les  habitans  de  cette  mai- 
fon venir  tirer  de  l'eau  au  puits  de  la  lienne  ;  fi  j'ai  racheté  cette  fervitude 
pour  la  fomme  de  trois  cens  livres  ,  fans  la  participation  de  ma  femme , 
&  que  lors  de  la  dilTolution  de  communauté ,  ma  femme  ne  veuille  pas  faire 
récompenfe  à  la  communauté  de  cette  fomme  ,  en  offrant  de  fouffrir  la  fer- 
vitude,  le  propriétaire  de  la  maifon  voifine,  qui  a  reçu  la  fomme  de  trois 
cens  livres  pour  le  rachat  du  droit  de  fervitude  qu'il  avoit ,  peut  fe  défen- 
dre de  la  rendre,  s'il  a  employé  cette  fomme  à  faire  un  puits  chez  lui,  qui 
lui  rend  inutile  le  droit  de  fervitude  qu'il  avoit  fur  la  maifon  de  cette  femme. 

6^ç.  Lorfque  la  fervitude  dont  l'héritage  de  l'un  des  conjoints  étoit  char- 
gé ,  &  qui  a  été  rachetée  des  deniers  de  la  communauté,  étoit  une  fervitude 
perfonnelie ,  pucà.  fî  c'étoit  un  droit  d'ufufrit  ;  pour  décider  s'il  y  a  lieu  à 
la  récompenfe ,  je  crois  qu'on  doit  diftinguer  fi  le  tiers  qui  avoit  ce  droit 
d'ufufruic  qui  a  été  racheté  des  deniers  de  la  communauté  ,  efl  mort  avant 
la  diffolution  de  la  communauté  ,  ou  s'il  y  a  furvécu.  S'il  efl  mort  avant  , 
il  n'y  a  pas  lieu  à  la  récompenfe  ;  car  ce(ï  la  communauté  qui  a  feule  pro- 
fité du  rachat  de  cet  ufufruit ,  puifqu'elle  a  reçu  les  revenus  de  l'héritage 
pendant  tout  le  temps  qu'eût  duré  l'ufufruit ,  s'il  n'eût  pas  été  racheté.  Si 
au  contraire  le  tiers  à  qui  appartenoit  le  droit  d'ulutruit,  a  furvécu  à  la 
diffolution  de  communauté  ,  le  conjoint  propriétaire  de  l'héritage  ,  profite 
du  rachat  qui  a  été  fait  des  deniers  de  la  communauté,  de  l'ulufruit  dont 
étoir  chargé  fon  héritage ,  puifqu'il  çntre  auffi-tôt  en  jouiffance  de  cet  h^ 
ritage;  au-lieu  qu'il  n'y  feroit  entré  qu'à  la  mort  de  cet  ufufruitier ,  fi  l'ufu- 
fruit n'eilt  pas  été  racheté  :  il  doit  donc  pour  ce  rachat ,  dont  il  profite  , 
une  récompenfe  à  la  communauté. 

Mais  en  quoi  doit  confifler  cette  récompenfe  ?  La  récompenfe  devant  fe 
régler  fur  ce  qu'il  en  a  coûté  à  la  communauté ,  de  manière  néanmoins  que 
cela  n'excède  point  ce  dont  le  conjoint  a  profité  ,  je  penfe  que  le  conjoint 
débiteur  de  la  récompenfe  ,  doit  avoir  le  choix  de  deux  choies ,  ou  de  ren- 
dre à  la  communauté  la  fomme  qui  en  a  été  tirée  pour  faire  ce  rachat , 
fous  la  déduftion  de  ce  que  la  communauté  a  reçu  des  jouiffinces  de  l'héri- 
tage ,  au  delà  de  l'intérêt  de  cette  fomme  ,  pendant  f^ut  le  temps  que  la 
communauté  a  duré  ,  depuis  ce  rachat  jufqu'à  fa  diffolution;  ou  d'aban- 
donner à  l'autre  conjoint,  pour  la  part  qu'il  a  dans  la  communauté  ,  la  jouif- 
fance de  l'héritage,  pour  par  lui  en  jouir  pour  ladite  part,  pendant  la  vie 
de  celui  à  qui   appartenoit  l'ufufruit  qu'on   a   racheté. 

Par  exemple  ,  dans  cette  hypothefe  ,  l'héritage  propre  de  l'un  des  con- 
joints étoit  chargé  d'un  droit  d'ufufruit  qu'y  avoit  Marie;  cet  ufufruir  a  été 
racheté  en  l'année  17^0,  durant  la  communauté,  pour  une  fomme  de  izûoo 
livres,  payée  à  Marie  des  deniers  de  la  communauté;  la  ailfo'ution  de  com- 
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munauté  eft  arrivée  en  1760:  la  communauté,  depuis  le  rachat  jufqu'à  fâ 
diflblution  ,  a  reçu  pendant  dix  ans  le  revenu  de  cet  héritage  qui  étoit , 
toutes  charges  &  rifques  déduits,  de  mille  livres  par  chacun  an,  lequel  ex- 
cédoit  par  conléquent  de  400  livres  par  chacun  an  l'intérêt  des  12000  liv, 
que  la  communauté  a  fourni  pour  le  rachat,  ce  qui  fait  pour  les  dix  an- 
nées 4000  liv. ,  dont  i!  doit  être  fait  dédudion  fur  ladite  fomme  de  1 2000  liv.;. 
reftera  par  conféquent  8000  livres ,  dont  le  conjoint  propriétaire  de  Théri- 
tage  doit  récompenfer  la  communauté,  fi  mieux  il  n'aime  abandonner  le 
profit  qu'il  retire  du  rachat  de  cet  ufufruit  ,  en  cédant  à  l'autre  conjoint , 
pour  la  part  qu'a  l'autre  conjoint  dans  la  communauté,  la  jouilTance  de  fon 
héritage  pendant  tout  le  temps  de  la  vie  de  Marie. 

640.  Un  autre  exemple  d'augmentation  faite  fur  l'héritage  propre  de  l'un- 
des  conjoints ,  aux  dépens  de  la  communauté ,  efl  le  cas  auquel  l'un  des 
conjoints,  qui,  lors  de  fon  mariage,  avoit  un  héritage  dont  dépendoient  des 
bois-taillis,  les  auroit  laifle  croître  durant  la  communauté  en  haute-futaie; 
cette  haute- futaie  efl  une  augmentation  qui  s'en:  faite  fur  l'héritage  de  ce 
conjoint  aux  dépens  de  la  communauté  ,  qui  a  été  privée  des  coupes  qui 
auroient  dû  (e  faire  de  ces  bois  durant  la  communauté  ,  fi  on  ne  les  eût 
pas  laiffés  croître  en  futaie  :  le  conjoint  doit  dont  récompenfe  à  la  comrnu-^ 
nauté  ,  de  la  fomme  qu'elle  auroir  retirée  du  prix  de  ces  coupes ,  fi  elles- 
euflent  été  faites. 

Article    V. 

De  la  récompenfe  due  pour  les  dots  des  enfans  des  conjoints  ,   qui 
ont  été  dotés  des  biens  de  la  communauté. 

641.  Lorfqu'urr  homme  a,  durant  la  communauté,  doré  des  biens  de  la 
comniunauré  ,  un  enfant  qu'il  a  d'un  précédent  mariage,  il  n'eft  pas  dou- 
teux qu'il  doit  récompenfe  à  la  communauté  du  montant  de  cette  dot  ;  car 
il  ne  peut  s'avantager  ,  ni  les  fiens ,  aux  dépens  de  la  communauté  ,  com- 
me nous  l'avons  vu  fiiprà. 

Pareillement,  lorfque  la  femme  autorifée  de  fon  mari,  a  doté  des  biens 
de  la  communauté,  un  enfant  qu'elle  a  d'un  précédent  mariage  ,  elle  doit 
récompenfe  à  la  communauté  ,  du  montant  de  cette  dot ,  foit  qu'elle  ac- 
cepte la  communauté ,  foit  qu'elle  y  renonce. 

642.  Quand  même  il  feroit  porté  par  le  contrat  de  mariage  de  cet  en- 
fant, que  c'eft  fon  beau-pere  &  fa  mère  qui  l'ont  doté  conjointement,  la' 
femme  ne  laiflTeroit  pas  de  devoir  récompenfe  du  total  du- montant  de  la  dot 
à  la  communauté,  dans  les  Coutumes  qui  défendent  aux  conjoints  de  s'avan- 
tager :  car  à  l'exception  de  celle  de  Paris,  q-ui  en  l'article  285  ,  félon  l'in- 
terprétation commune,  permet  à  l'un  des  conjioints  par  mariage,  qui  n'a 
point  d'enfans  ,  de  donner  aux  enlans  que  l'autre  conjoint  a  d'un  précédent 
mariage  ;  dans  toutes  les  autres  Coutumes  qui  défendent  aux  conjoints  de 
s'avantager  ,  la  Jurifprudence  a  étendu  la  prohibition  aux  enfans  qu'ils  ont 
de  leurs  prccédens  mariages.  C'eit  pourquoi  dans  ces  Coutumes ,  quoique 
par  le  contrat  de  mariage,  il  foit  dit   que  le  beau-pere  &  la  femme  don- 
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nént  ;  le  beau-pere  étant  incapable  de  rien  donner  ,  pendant  le  mariage,  à 
l'enfant  de  fa  femme  ,  c'eft  la  temme  qui  efl  cenfée  leule  donner  toute  la 
dot,  &  qui  doit  par  conféquent  récompenfe  à  la  communauté,  du  total  de 
la  dot  :  les  termes  par  lefquels  il  eft  dit ,  que  le  beau-pere  donne  ,  doivent 
s'entendre  en  ce  fens  ,  qu'il  approuve  la  donation  que  fait  fa  femme  ,  &: 
qu'il  l'autorife  à  la  faire. 

643.  Si  le  beau-pere  avoit  parlé  feul  à  la  dotation  de  l'enfant  de  fa  fem- 
me ,  la  donation  de  cette  dot  leroit  dans  lefdiies  Coutumes  ,  une  donation 
nulle,  &  il  auroit  la  répétition  des  chofes  données,  contre  l'enfant  à  qui 
elles  ont  été  données  ;  mais  il  ne  peut  prétendre  ,  pour  raifon  de  cette  dot , 
qu'il  a  donnée  fans  le  confentement  de  fa  temme,  aucune  récompenfe  contre 
elle  ;.  car   elle  ne  peut  être  obligée  à  doter  malgré  elle. 

644.  PalTons  maintenant  au  cas  auquel  c'eft  un  enfant  commun  qui  a 
été  doté. 

Avant  que  de  décider  en  quel  cas  il  efl  dû  récompenfe  pour  cette  dot,. 
il  eft  à  propos  d'établir  quelques  maximes. 

Première  maxime.  Les  dots  des  enfans  communs ,  font  dans  notre  Droit  y 
une  dette  naturelle  de  l'un  &  de  l'autre  des  conjoints. 

Cette  maxime  eft  reconnue  par  tous  les  Auteurs. 

En  cela  notre  Droit  eft  différent  du  Droit  Romain ,  qui  impofoit  cette 
charge  au  père  feul  :  omnin'o  patcmum  eft  officium  dotem  vel  ante  nuptias  do- 
nadonem  pro  fuà  dure  progeiue;  L.  fin.  Cod.  de  dot.  promijf. 

La  raifon  de  différence  entre  le  Droit  Romain  &  le  nôtre ,  à  cet  égard  , 
me  paroît  venir  de  ce  que  la  charge  de  doter  les  enfans  ,  eft  une  charge 
attachée  au  droit  de  puiffance  paternelle  :  par  le  Droit  Romain  ,  le  droit 
de  puiffance  paternelle  étoit  un  droit  qui  n'appartenoit  qu'au  père  ;  la  mère' 
ne  participoit  point  en  aucune  manière  à  ce  droit;  elle  n'avoit  pas  ce  droit 
fur  fes  enfans ,  même  après  la  mort  de  fon  mari  ;  fes  enfans  n'étoient  pas 
même  fes  héritiers,  jufqu'au  temps  de  Marc-Aurele  ,  où  ils  furent  appelles 
à  fa  fucceffion  par  le  Sénatus-  Confulte  Orphiiien  ;  la  puiffance  paternelle 
étant  un  droit  du  père  feul ,  la  charge  de  doter  les  enfans  étoit  auffi  une 
charge  du  père  feul. 

Au  contraire ,  dans  notre  Droit  François ,  le  droit  de  puiffance  paternelle 
eft  un  droit  qui  eft  commun  au  père  &  à  la  niere  ,  quoique  le  père ,  en  (à 
qualité  de  chef,  en  ait  principalement  l'exercice  durant  le  mariage  ;  la  charge 
de  doter  les  enfans ,  qui  eft  attachée  à  ce  droit ,  doit  donc  pareillement 
être  commune  au  père  &  à  la  mère. 

645.  Seconde  maxime.  Quoique  l'obligation  de  doter  les  enfans,  foit  une 
dette  naturelle  de  l'un  &  de  l'autre  conjoint ,  &  qu'en  ce  fens  cette  dette  foit 
appellée  une  dette  commune  ,  néanmoins  elle  n'eft  pas  une  dette  de  leur 
communauté ,  mais  plutôt  une  dette  propre  de  chacun  d'eux ,  pour  la  part 
que  chacun  d'eux  y  doit  contribuer. 

Les  alimens  &  l'éducation  des  enfans  communs,  font  bien  une  charge  de 
communauté,  parce  qu'elle  doit  s'acquitter  fur  les  revenus  des  biens  des  con- 
joints, dont  la  communauté  eft  compofée  :  il  n'en  eft  pas  de  même  des  dotsr- 
des  enfans ,  pour  lefqucUes  les  pères  &c  mères  doivent  fouvent  entamer  cha- 
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cun  leur  patrimoine  ;  c'eft  donc  plutôt  une  dette  propre  de  chacun  d'eux  t 
qu'une  dette  de  leur  communauté. 

Si  la  doc  des  enfans  communs  étoit  une  dette  de  la  communauté,  il  s'en- 
fuivroit  que  lorfque  le  père  qui  a  parlé  feul  à  la  dotation  d'un  enfant  com- 
mun ,  a  donné  pour  cette  doc  un  de  fes  héritages  propres ,  il  devroit  avoir 
récompenfe  fur  les  biens  de  la  communauté,  comme  ayant  à  fes  dépens  ac- 
quitté une  dette  de  la  communauté ,  &  par  conféquent  enrichi  à  fes  dépens 
la  communauté ,  ce  qui  produit  une  récompenfe.  Néanmoins  perfonne  ne 
s'eft  encore  jamais  avifé  de  dire  qu'il  y  ait  lieu  en  ce  cas  à  une  récom- 
penfe ;  il  n'eft  donc  pas  vrai  que  les  dots  des  enfans  communs  foient  une 
dette  de  la  communauté. 

646.  Troijîemt  maxime.  L'obligation  de  doter  les  enfans  communs ,  eft 
une  dette  qui  n'efl  que  naturelle,  pour  l'acquittement  de  laquelle  la  Loi  ne 
donne  aucune  adion  aux  enfans  contre  leurs  pères  &  mères  ;  c'eft  pour- 
quoi chacun  de  conjoints  ne  doit  doter  ,  s'il  ne  le  veut  bien  ;  &  par  la  mê- 
me raifon  ,  chacun  d'eux  ne  contribue  à  la  dot,  que  pour  la  part  pour  la- 
quelle il  veut  bien  y   contribuer. 

En  cela  notre  Droit  eft  différent  du  Droit  Romain  :  cardans  le  Droit  Ro- 
main, fuivant  la  Conftitution  de  Severe  &  d'Antonin  ,  un  père  pouvoir  être 
eontrainc  par  le  Magiftrat  à  doter  fes   enfans  j  L.  ip.  fF.  dt  Ru.  Nupt. 

Au  contraire,  dans  notre  Droit,  la  Loi  préfume  aflfez  de  l'aflecSion  que 
la  nature  infpire  aux  pères  &  mères  pour  leurs  enfans ,  pour  croire  que  lorf- 
qu'ils  ne  dotent  pas  leurs  enfans ,  c'eft  qu'ils  n'ont  pas  le  moyen  de  le  faire 
d'une  manière  convenable  :  elle  juge  ,  qu'il  feroit  contre  le  refpeft  que  les 
enfans  doivent  à  leurs  pères  &  mères  ,  qu'ils  puffent  les  traduire  en  Juftice 
&  les  obliger  à  y  découvrir  le  fecret  de  leurs  affaires,  pour  connoître  s'ils 
ont,  ou  non  ,  le  moyen  de  donner  une  dot  convenable. 

Il  peut,  à  la  vérité,  fe  rencontrer  des  pères  &  mères  qui  ne  rendent 
pas  fur  ce  point  juftice  à  leurs  enfans;  mais  c'eft  un  cas  rare  ,  &  un  moin- 
dre mal  qu'il  faut  tolérer  ,  pour  en  éviter  un  plus   grand. 

647.  Quatrième  maxime.  La  femme  n'eft  obligée  ,  à  la  vérité  ,  fuivant 
la  maxime  précédente  ,  de  contribuer  de  fes  biens  propres  à  la  dot  des  en- 
fans communs,  fi  elle  ne  le  veut  bien  ;  mais  fon  mari  peut,  fans  avoir  be- 
foin  de  fon  confentement ,  l'y  faire  contribuer,  pour  la  part  qu'elle  a  dans 
les  effets  de  la  communauté  ,  qu'il  donne  en  dot  à  un  enfant  commun. 

Cette  maxime  eft  une  fuite  du  droit  qu'a  le  mari  en  (il  qualité  de  chef 
de  la  communauté  ,  de  difpofer ,  fans  le  confentement  de  fa  femme  ,  tant 
pour  elle  que  pour  lui,  des  effets  de  la  communauté  ,  tant  pour  la  part  que 
fa  femme  a  dans  lefdits  effets,  que  pour  la  fienne  ,  à  quelque  titre  que  ce 
foit ,  même  à  titre  de  donation  faite  entre-vifs  à  perfonne  capable,  comme 
nous  l'avons  vu  fuprà  ,  n.  471.  Or  un  enfant  commun  eft  une  perfonne 
capable  ,  comme  nous  l'avons  établi  ,  n.  487  ;  donc  le  mari  peut ,  fans  le 
contentement  de  fa  femme,  donner  en  dot  ,  à  un  enfant  commun,  des  ef- 
fets de  la  communauté ,  tant  pour  la  part  qu'y  a  fa  femme ,  que  pour  la 
fienne  ,  &  faire  par-là  contribuer  fii  femme  à  cette  dot ,  fans  qu'elle  y  ait 
confenri. 
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"  Si  le  mari  peut  ,  fans  le  confentemcnt  de  fa  femme ,  difpofer  d'effets  de 
]:,  communauté  tant  pour  la  part  qu'y  a  (a  femme  ,  que  pour  la  fienne  , 
pour  en  faire  une  donation  entre-vifs  à  un  étranger,  à  laquelle  fa  femme  n'a 
iucun  inférer;  à  plus  forte  raifon  cela  doit-il  lui  erre  permis,  pour  donner 
i  un  enfant  comme  une  dot  ,  qui  n'eft  pas  moins  une  decte  naturelle  de  fa 
•  emme  que  de   lui. 

648.  C'njuitme  maxime.  Lorsque  le  mari  a  donné  en  dot  à  un  enfant 
commun  ,  des  tfiets  de  la  communauté  ,  quoiqu'il  aie  parlé  feul  au  contrat 
de  dorarion  ;  s'il  ne  paroît  pas  que  fon  intention  a  été  de  dorer  feul  ,  &  feu- 
]epr;en^  fur  Ta  part,  il  eft  cenfé  avoir  fait,  en  fa  qualité  de  chef  de  la  com- 
mun;!.,ré  .  ■-■^':c  dotation  ,  comme  il  efl:  cenfé  faire  en  cette  qualité  tous  les 
aftes,  par  ic'qucis  il  difpofe  des  effets  de  la  communauté;  il  eft  cenfé  en 
conféquct^.e  avoir  d  ,nné  en  dot  ces  effets,  tant  pour  la  femme  que  pour 
lui,  comme  cela  lui  efl:  permis,  fuivant  la  4^^.  maxime  :  c'efl  pourquoi  la 
femme  ,  ni  les  héritiers  de  !.'  femme  ,  ne  peuvent  prétendre  au  partage  de 
la  commuftav'fé  aucune  rec  >mpenfe. 

Ceîte  maxime  coniredir  l'opinion  de  Lebrun  ,  qui  décide  en  fon  Traité 
de  la  Coiamunuité  ,  que  le  mari  qui  a  pailé  feul  à  \?.  "iotarion  d'un  enfun 
commun,  doit  lécompenle  au  partage  de  ia  comrramauté ,  du  montant  des 
eflcrs  qu'il  a  tires  de  la  communauté  pour  le  doter. 

Lebrun  fonde  fon  opinion  fui-  le  principe  ,  qu'un  conjoint  doit  récom- 
penfe  à  la  cimiT^unauté ,  de  ce  qu'il  en  a  tiré  pour  acquitter  fes  Certes  pro- 
pres ;  d'où  il  .oncluT,  que  la  dot  des  enfms  étant  une  detre  du  m.?ri  qui 
le?  a  dotés,  il  •l/>\'  rccfimp'.nfe  de  ce  qu'il  a  tiré  de  la  communauté  pour 
acquitter  cet*      être. 

La  réponfe  efl:,  qu'un  con'oinr  doit  récompenfe  de  ce  qu'il  a  tiré  delà 
communauté,  pour  acquitter  une  dette  qui  étoit  la  dette  de  'ui  feul  ,  &  dont 
l'autre  conjoint  n'étoit  pas  tenu  ;  mais  ia  dot  d'un  enfant  commun  qu'il  a 
fournie  en  effers  de  la  communauté,  efl  une  dette  qui  n'ércit  pas  moins  la 
detre  de  fa  femme  que  la  (îenne  ,  &  È  laquelle  il  avoit  droit,  fuivant  notre 
quatrième  maxime  ,  de  la  faire  contribuer  pour  la  part  qu'elle  avoit  dans 
les  effets  de  la  communauté  donnés  en  dot,  (ans  qu'il  eût  befoin  pour  cela 
de  fon  confenremenr  ,  &  fans  qu'il  fut  befoin  qu'elle  fût  préfente  avec  lui 
au  contrat  de  dotation  ,  ayant  en  fa  qualité  de  chef  de  la  communauté  , 
une  qualité  fufîîlante  pour  la  repréfenrer  dans  tous  les  adtes  par  lefquels  il 
difpofe  des  efiets  de  la  communauté  ;  la  femme  ne  peut  donc  prétendre  au- 
cune récompenfe  pour  cette  dot. 

649.  Il  faut  maintenant  exposer  les  différens  cas  dans  lefquels  un  enfant 
commun  a  été  doré  durant  le  mariage. 

Premier  cas.  Le  père  &  la  mère  ont  doté  conjointement  un  enfant  com- 
mun ,  &  lui  ont  fourni  une  dot  en  effets  de  la  communauté  ,  fans  qu'il  fort 
dit  pour  quelle  part  chacune  des  parties  entend  y  contribuer  :  le  père  &■ 
la  mère  font  cenfés  en  ce  cas  avoir  doté  chacun  pour  moitié  ;  &:  la  fem- 
me ,  ou  fes  héritiers,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  doivent  ré- 
compenfe à  la  communauté,  de  ce  qui  en  a  été  tiré  pour  la  moitié,  dont 
elle  a  confenti  <le  contribuer  à  cette  dot  ;   de  laquelle  récompenfe  on  doit 
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faire  dédufbîon  fur  les  reprifes  que  la  femme  ou  fes  héritiers  ont  à  exercef 
contre  la  communauté. 

C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  plufieurs  Arrêts  rapportés  par  Brodeau  ,  Ut. 
R.  c/i.  54,  n.  1 1  ;  par  un  du  7  Décembre  1679  »  rapporté  au  Journal  du 
Palais  ,  &c.  C'eft  ce  qu'enfeignent  Brodeau  ,  RenuflTon  ,  &  plufieurs  autres. 
La  raifon  eft,  que  quoique  la  dot  ne  fût  qu'une  dette  naturelle  de  la  fem- 
me, qu'elle  pouvoit  fe  difpenfer  de  reconnoùre  &  d'acquitter  fur  fes  pro- 
pres ,  en  ne  parlant  pas  au  contrat  de  dotation  ;  néanmoins  ayant  parlé  au 
contrat ,  5r  ayant  doté  conjointement  avec  fon  mari ,  elle  a  regardé  &  re- 
connu cette  dot  pour  la  moitié  pour  laquelle  elle  y  contribuoit ,  comme 
une  dette  dont  elle  étoit  tenue  ;  &  fuivant  la  x^.  maxime ,  comme  fa  dette 
propre  ,  pour  laquelle  par  conféquent  elle  doit  récompenfe  à  la  commu- 
nauté ,  de  même  que  pour  toutes  fes  autres  dettes  propres  ,  qui  auroient 
été  payées  durant  la  communauté,  des  deniers  de  la  communauté. 

6yo.  Néanmoins,  fi  par  le  contrat  de  donation  il  y  avoit  une  claufe,  par 
laquelle  il  auroit  été  dit ,  que  la  mère  n'entendoit  doter  que  fur  la  part  à 
elle  appartenante  dans  les  biens  de  la  communauté,  &  que  dans  le  cas  au- 
quel elle  n'y  auroit  aucune  part,  par  la  renonciation  qui  feroit  faite  par  elle, 
ou  par  fes  héritiers  à  la  communauté ,  la  dot  feroit  en  ce  cas  réputée  avoir 
été  donnée  par  le  père  feul ,  la  claufe  feroit  valable  j*  car  la  mère  ayant  pu 
ne  pas  doter ,  elle  a  pu  appofer  à  fa  dotation  telle  condition  que  bon  lui 
a  femblé. 

Dans  le  premier  cas  propofé  ,  auquel  le  père  &  la  mère  ont  doté  con- 
jointement ,  chacun  par  moitié  ,  d'effets  de  la  communauté ,  l'enfant  com- 
jnun  ,  il  efl:  évident  que  fi  la  communauté  a  été  acceptée ,  il  fe  fait  en  ce 
cas  compenfation  de  la  fomme  que  chacune  des  parties  a  tirée  de  la  com- 
munauté pour  cette  dot. 

Si  néanmoins  on  avoit  ajouté  au  contrat  de  dotation ,  la  claufe  que  la 
dot  feroit  imputée  en  entier  fur  la  fuccefllon  du  prédécédé  ,  en  ce  cas  le 
prédécédé  feroit  cenfé  avoir  doté  feul ,  &  avoir  acquitté  des  deniers  de  la 
communauté  fa  dette  propre ,  dont  il  étoit  feul  débiteur  ,•  en  conféquence 
au  partage  de  la  communauté ,  la  dot  entière  feroit  précomptée  fur  la  part 
appartenante  à  la  fucceffion  du  prédécédé. 

(Syi.  Un  fécond  cas  eft,  lorfque  le  père  &  la  mère  ont  doté  conjointe- 
ment d'effets  de  la  communauté  leur  enfant ,  mais  pour  des  fommes  inéga- 
les ,  chacune  des  parties  doit  récompenfe  à  la  communauté ,  de  la  fomme 
qu'elle  en  a  tirée  pour  acquitter  la  portion  pour  laquelle  elle  a  contribué 
à  la  dot:  c'eft  pourquoi  en  cas  d'acceptation  de  communauté,  la  partie  qui 
a  contribué  à  la  dot  pour  une  plus  grande  portion  ,  &  qui  a  par  conféquent 
tiré  une  plus  grande  fomme  de  la  communauté ,  doit  à  l'autre  partie  le  mi- 
denier  de  ce  qu'elle  a  tiré  de  plus  qu'elle  de  la  communauté. 

C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  30  Août  1677,  rapporte  au  pre- 
mier Tome  du  Journal  du  Palais  :  dans  l'efpece  fulvante  ,  un  père  &  une 
mère  avaient  dote  conjointement  leur  fille  d'une  fomme  de  cent  mille  livres 
tirée  de  leur  communauté,  &  il  étoit  dit  par  le  contrat  de  dotation,  que 
fur  cette  dot  de  cent  mille  livres,  le  père  en  donnoit  quatre-vingt-qua- 
torze , 
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torze,  te  la  mère  fïx  mille  livres.  L'Arrêt  jugea  que  la  fucceflion  du  père 
devoir  à  la  veuve  qui  avoir  accepté  la  communauté,  la  moitié  de  la  fom- 
me  de  quatre-vingt-huit  mille  livres  que  le  père  en  avoit  tiré  de  plus  qu'el'e 
pour  cette  dot.  Si  c'étoit  la  mcre  qui  eût  donné  quatre-vingt-quatorze  mille 
livres,  elle  devroit  pareillement,  en  cas  d'acceptation  de  communauté,  à  la 
fuccelÏÏon  de  fon  mari,  qui  n'auroit  contribué  à  la  dot  que  pour  fix  mille 
livres ,  le  mi-denier  de  ce  qu'elle  auroit  donné  de  plus  que  lui  ;  &  fi  elle 
renonçoit  à  la  cominunauté  ,  elle  lui  devroit  la  fomaie  de  quatre-vingt-qua- 
torze mille  livres. 

6^2.  Un  troifieme  cas,  eft  lorfqu'il  eH:  dit  par  le  contrat  de  dotation  d'un 
enfant,  que  le  père  &  la  mère  lui  ont  donné  en  dot  un  tel  héritage,  lequel 
eft  le  propre  héritage  de  l'un  d'eux  ,  piità  du  père  ;  en  ce  cas  la  femme 
qui  n'a  rien  fourni  de  fa  part  pour  cette  dot  ,  doit  récompenfe  à  fon  mari, 
de  la  moitié  du  prix  de  l'héritage  donné  en  dot, 

La  raifon  eft  ,  que  la  femme  en  dotant  conjointement  avec  fon  mari  ,  a 
reconnu  qu'elle  étoit  tenue  de  contribuer  pour  ia  part  à  cette  dot;  n'ayant 
rien  fourni  pour  cela  ,  elle  eft  cenfée  avoir  donné  charge  à  fon  mari  de  don- 
ner tant  pour  elle  que  pour  lui ,  l'héritage  qui  a  été  donné  en  dot  à  leur 
enfant  :  elle  eft  donc  obligée,  ^Aon^  mandaù  contraria,  de  rembourfer  à  fon 
mari  le  prix  de   la  moitié  de  fon  héritage  qu'il  a  donné  pour  elle. 

II  n'importe,  en  ce  cas,  que  la  femme  ait  accepté  la  communauté,  ou 
qu'elle  y  ait  renoncé  ;  car  ce  n  eft  pas  à  la  communauté ,  c'eft  à  fon  mari 
qu'elle  doit  le  prix  de  la  moitié  de  l'héritage  propre  de  fon  mari  qu'il  a 
donné  pour  elle. 

Si  l'héritage  que  le  père  &  la  mère  ont  donné  en  dot  conjointement,  ctoit 
l'héritage  propre  de  la  mère  ,  le  père  devroit  pareille  récompenfe  à  fa 
femme. 

65'3.  Un  quatrième  cas,  eft  lorfqu'il  eft  dit  par  le  contrat  de  dotation, 
que  le  père  &  la  mère  ont  donné  en  dot  à  l'enfant  ;  fçavoir  ,  le  père  telles 
&  telles  chofes ,  &  la  mère  telles  &  telles  chofes. 

Dans  ce  cas ,  chacune  des  parties  eft  cenfée  n'avoir  voulu  contribuer  à  .la 
dot ,  que  pour  les  chofes  qu'il  eft  dit  qu'elle  a  données  :  c'eft  pourquoi , 
quoique  les  chofes  données  par  l'une  des  parties ,  foient  d'une  valeur  beau- 
coup plus  grande  que  celle  des  chofes  données  par  l'autre  ,  la  partie  qui 
a  donné  plus,  n'a  aucune  récompenfe  à  prétendre  contre  celle  qui  a  donné 
moins;  celle-ci  eft  cenfée  n'avoir  voulu  contribuer  à  la  dot,  que  pour  les 
chofes  qu'elle  a  données  ;  &  fuivant  la  troifieme  maxime  ,  elle  n'étoit  pas 
obligée  de  contribuer  à  plus  qu'à  ce  qu'elle  a  bien  voulu  y  contribuer. 

Dans  ce  quatrième  cas ,  lorfque  parmi  les  chofes  que  l'une  des  parties  a 
déclaré  donner  pour  la  part  pour  laquelle  elle  contribue  à  la  dot ,  il  y  a 
des  effets  de  la  communauté;  elle  doit  récompenfe  à  la  communauté,  du 
prix  de  ces  effets;  car  les  ayant  donnés  pour  fa  part,  elle  les  a  tirés  de  la 
communauté  pour  fon  compte  particulier ,  &  elle  en  doit  par  conféquent 
récompenfe. 

65'4.  Un  cinquième  cas  eft ,  lorfque  le  père  &  la  mère  ont  donné  à  leur 
enfant  une  d^t,  qu'ils  ont  compofée  tant  d'effets  de  la  communauté,  qup 
lomc  111.  Hhhhh 
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d'héritages,  dont  les  uns  font  propres  du  père,  les  autres  propres  de  la  mère, 
fans  que  par  le  contrat  de  dotation  ,  on  ait  diftingué  les  chofes  que  cha- 
cune des  parties  donnoit,  ni  exprimé  pour  quelle  part  chacune  des  parties 
contrlbuoit  à  la  dot;  comme  lorfqu'il  efl  dit  fimplement  par  le  contrat  de 
dotation  ,  que  le  père  &  la  mère  ont  donné  en  dot  à  leurs  enfans  la  fomme 
de  tant,  en  telles  &  telles  chofes:  il  y  a  lieu  de  penfer  que  dans  ce  cas,  les 
parties  ne  s'étant  pas  expliquées  fur  la  part  pour  laquelle  chacune  d'elles 
devoit  contribuer  à  la  dot ,  ni  diftingué  les  chofes  que  chacune  d'elles  don- 
noit ,  les  parties  étoient  cenfées  avoir  doté  chacune  pour  moitié  ;  &  qu'en 
conféquence  la  partie  qui  a  fourni  moins  que  fa  moitié  de  la  dot ,  efl  re- 
devable de  ce  qui  s'en  manque  à  la  partie  qui  a  fourni  plus.  Par  exemple, 
ii  le  père  &  la  mère  ont  donné  conjointement  à  leur  enfant  une  dot  de 
60000  livres,  confiftant  en  loooo  livres  d'argent,  un  héritage  propre  du 
père,  du  prix  de  30000  livres,  &  un  héritage  propre  de  la  mère  ,  du  prix 
de  20000  livres  ;  en  ce  cas  la  mère ,  au  partage  de  la  communauté  qu'elle 
a  acceptée  ,  fe  trouve  avoir  fourni ,  pour  cette  dot ,  fon  héritage ,  qui  efl: 
de  ioooo  livres,  &  yooo  livres  pour  la  moitié  qui  lui  appartenoit  dans  la 
fomme  de  10000  livres  en  deniers  ,  qui  ne  font  en  tout  que  25' 000  livres; 
par  conféquent  ayant  fourni  yooo  livres  de  moins  que  la  moitié  de  cette 
dot,  qui  monte  à  30000  livres,  elle  eft  redevable  de  cette  fomme  de  yooa 
livres  envers  la  fuccellîon  de  fon   mari,  qui  a  fourni  35000  livres. 

Si  la  femme  avoit  renoncé  à  la  communauté ,  elle  n'auroit  fourni  que  fon 
héritage  de  20000  livres;  n'ayant  eu  rien  dans  les  looOO  livres  tirées  delà 
communauté  ,  au  moyen  de  fa  renonciation ,  elle  auroit  en  ce  cas  fourni 
10000  livres  de  moins  que  fa  moitié  de  la  dot ,  dont  elle  feroit  redevable  à 
la  fucceffion  de  fon  mari. 

655.  Un  fixieme  cas  ,  efl  lorfque  le  père  &  la  mère  fe  font  conjointemenr 
obligés  de  payer  pour  la  dot  de  leur  enfant ,  une  certaine  fomme  qui  n'eft 
pas  encore  payée. 

Dans  ce  cas ,  la  femme ,  quoiqu'elle  ait  renoncé  à  la  communauté  ,  de- 
meure débitrice  de  cette  dot ,  pour  la  part  pour  laquelle  elle  s'y  eft  obligée  , 
fans  qu'elle  puifl'e  prétendre  pour  cela  aucun  recours  contre  la  fucceffion  de 
fon  mari  :  c'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  les  Arrêts  rapportés  par  Brodeau  fur 
Louet,  htt.  R  ,  ch.  34.  En  vain  fe  fonderoit-elle  fur  la  claufe  qui  eft  dans  tous 
les  contrats  de  mariage,  que  la  femme,  en  cas  de  renonciation  à  la  commu- 
nauté ,  fera  acquittée  par  la  fucceffion  de  ion  mari ,  de  toutes  les  dettes  aux- 
quelles elle  fe  fera  obligée  pendant  le  mariage  ;  car  cette  claufe  ne  comprend 
que  les  dettes  de  la  communauté ,  auxquelles  la  femme  s'eft  obligée  ;  elle  ne 
s'étend  pas  aux  dettes  propres  de  la  femme.  Or  fuivant  la  féconde  maxime 
ci-deffus ,  la  dette  dont  chacun  des  conjoints  eft  tenu  pour  la  dot  de  leurs 
enfans ,  n'eft  pas  une  dette  de  communauté  ,  mais  une  dette  propre  de  cha- 
cun defdits  conjoints,  pour  la  part  dont  il  en  eft  tenu. 

656.  Un  feptieme  cas ,  eft  celui  auquel  le  père  a  doté  feul,  &  a  fourni  la 
dot  en  effets  de  la  communauté. 

En  ce  cas ,  quoique  le  mari  ait  parlé  feul  au  contrat  de  dotation ,  étant 
çenfé  ,  fuivant  la  cinquième  maxime  ci-delTus ,  avoir  donné ,  en  fa  qualité 
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He  chef  de  la  communauté ,  les  effets  de  la  communauté  qu'il  a  donnés  en 
dot ,  fa  femme  ni  les  héritiers  de  fa  femme  n'en  peuvent  prétendre  contre  lui 
aucune  récompenfe  au  partage  de  la  communauté.  V.  fuprà,  n.  645. 

Néanmoins  s'il  paroilToit  par  les  circonflances  ,  que  le  mari  qui  a  parle 
feul  au  contrat  de  dotation,  n'a  pas  eu  intention  de  doter  en  fa  qualité  de 
chef  de  la  communauté  ,  &  de  donner  ,  tant  fur  la  pan  de  fa  femme  que  fur 
la  fienne  ,  les  effets  de  la  communauté  qu'il  a  donnés  en  dot  ;  que  fon  inten- 
tion a  été  au  contraire  de  doter  en  fon  propre  nom  ,  &  feulement  fur  fa  part  , 
en  ce  cas,  le  montant  des  effets  par  lui  donnés  en  dot ,  doit  lui  être  pré- 
compté au  partage  de  la  communauté. 

Cette  intention  du  mari  de  donner  ,  fur  fa  part  feulement ,  les  effets  de  la 
communauté  qu'il  a  donnés  en  dot ,  paroît  lorfqu'il  efl  dit  par  le  contrat  de 
dotation  ,  qu'il  les  donne  en  avancement  de  fa  fuccejjion. 

Cette  intention  paroiffoit  dans  l'efpece  de  l'Arrêt  de  1677  ,  rapportée 
fuprà  ,  n.  650,  dans  laquelle  un  père  ,  durant  fa  communauté  ,  avoii  donné  à 
un  enfant  commun  ,  la  moitié  à  lui  appartenante  dans  un  héritage  conquêt  de 
fa  communauté. 

ô/y  Un  huitième  cas  ,  eft  celui  auquel  le  père  a  parlé  feul  au  contrat  de 
dotation  ,  &  a  promis  une  fomme  d'argent  qu'il  n'a  pas  encore  pnyée. 

Dans  ce  cas  ,  à  moins  qu'il  ne  parût  par  des  circonflances  particulières  , 
que  le  père  a  eu  intention  de  doter  en  fon  nom  feul ,  &:  pour  fa  part  feule- 
ment ,  il  eft  cenfé  avoir  promis  la  dot ,  en  fa  qualité  de  chef  de  la  commu- 
nauté ;  en  conféquence  la  femme  efl:  débitrice,  non  en  fon  propre  nom, 
n'ayant  pas  parlé  au  contrat  de  dotation,  mais  en  fa  qualité  de  commune 
de  la  moitié  de  cette  dot,  jufques  à  concurrence  feulement  de  ce  qu'elle  amen. 
dera  des  biens  de  la  communauté. 

6^8.  L'n  neuvième  cas ,  efl  celui  auquel  le  père  feul  a  parlé  au  contrat  de 
dotation  ,  &  a  donné  en  dot  un  de  fes  héritages  propres. 

Il  n'efl  pas  douteux  qu'il  a  feul  doté  en  ce  cas ,  &  que  fa  femme  ne  con- 
tribue en  rien  à  cette  dot. 

659.  Un  dixième  cas ,  efl  lorfque  la  mère  autorifée  de  fon  mari,  a  parlé 
feule  au  contrat  de  dotation ,  &  a  promis  une  certaine  fomme  pour  la  dot , 
ou  l'a  fournie  en  effets  de  la  communauté ,  fans  que  le  mari ,  de  ion  côté  , 
ait  rien  donné  ni  promis,  ayant  été  au  contrat  de  dotation,  uniquement  pour 
autorifer  fa  femme. 

On  ne  peut  pas  dire  en  ce  cas,  que  le  mari  ait  doté  ;  car  le  mari  peut  bien 
en  fa  qualité  de  chef  de  la  communauté,  fans  le  confentement  de  fa  femme, 
difpofer  de  la  part  de  fa  femme  dans  les  effets  de  la  communauté  qu'il  donne 
en  dot  à  un  enfant  commun;  mais  la  femme  ne  peut  pas,  vice  verfà  ,  difpofer 
de  la  part  de  fon  mari ,  fans  le  confentement  de  fon  mari  :  c'efl  pourquoi  on 
ne  peut  pas  dire  en  ce  cas  que  le  mari  ait  en  rien  contribué  à  la  dot  ;  c'efl  la 
femme  feule  qui  a  doté  ;  c'efl  en  conféquence  elle  feule  qui  efl  débitrice  de 
îa  dot  ;  &  ce  qu'elle  a  tiré  de  la  communauté  pour  la  dot ,  doit  lui  être  pré- 
compté fur  fa  part  en  la  communauté ,  &  en  cas  de  renonciation  ,  fur  fes 
propres. 

H  h  h  h  h  ij 


yaô-  Traité  de  la  Communauté , 

Article    VI. 

Des  récompenfes  que  peut  devoir  h  mari  pour  raifon  de  fo?i  ofp.ce» 

660.  Le  mari  qui  eft  revêtu  d'un  office  propre,  qui  lui  eft  propre,  doit 
récompenfe  à  la  communauté,  des  femmes  qu'il  en  a  tirées  pour  payer  des 
taxes  impofées  fur  fon  office,  pendant  le  mariage,  lorfque  ces  taxes  ont  été 
impofées  pour  des  augmentations  de  gages  ,  ou  pour  de  nouveaux  droits  & 
émolumens  attribués  à  l'office;  l'office  s'en  trouvant  augmenté,  le  mari  pro- 
fite de  ces  taxes  ,  payées  aux  dépens  de  fa  communauté  j  ôc  lui  en  doit  par 
conféquent  récompenfe. 

S'il  avoit  été  permis  par  la  création  de  ces  augmentations  de  gages,  de  les 
défunir  de  l'office  ,  le  mari  devroit  avoir  le  choix  de  les  retenir  en  récompen- 
fant  la  communauté,  ou  de  les  lui  abandonner  pour  le  prix  qu'elle  en  a  payé, 
Lorfque  les  taxes  impofées  durant  le  mariage  ,  font  des  taxes  feches,  fans 
aucune  attribution  ,  le  mari  qui  n'en  profite  pas  ,  n'en  doit  pas  de  récom- 
penfe à  la  communauté  qui  les  a  payées;  c'eft  une  perte  furvenue  durant  la 
communauté ,  qui  tombe  fur  la  communauté. 

661.  Lorfque  le  mari  s'eft  fait  recevoir  ,  durant  le  mariage  ,  dans  un  office 
qui  lui  étoit  propre  ,  il  ne  doit  aucune  récompenl'e  à  la  communauté  ,  de  ce 
qu'il  en  a  tiré  pour  les  frais  de  provifion  &  de  réception  ;  car  il  n'en  efl  pas 
enrichi ,  ces  frais  étant  en  pure  perte  ,  l'office  n'en  étant  pas  de  plus  grand 
prix  ,  après  qu'il  s'y  efl  fait  recevoir ,  qu'il  l'étoit  avant  qu'il  y  fût  reçu.  D'ail- 
leurs ,  la  communauté  profite  de  cette  réception ,  par  les  revenus  de  l'office 
qui  y  tombent ,  &  la  femme  participe  aux  honneurs  qui  y  font  attribués. 

66i.  Il  n'efl  pas  du  de  réconiperJe  à  la  communauté  pour  la  paulette  qui 
a  été  payée,  quoiqu'elle  ait  procuré  la  confervation  de  l'office  ;  car  la  paup- 
iette étant  une  charge  annuelle  de  h  jouiffance  de  l'office  ,  la  communauté 
qui  perçoit  le  revenu  de  l'office,  en  doit  être  chargée. 

Article    VII. 

De  la  récompense  pour  raifan  de  toffice   acquis  durant   la  commu- 
nauté^ &  retenu  par  le  mari^ 

665.  Lorfqu'un  homme,  d^urant  lacommiimuté,  acquiert  un  office  ,  dans 
lequel  il  fe  fait  recevoir,  il  n'efl  pas  cenfé,  en  s'y  faifant  recevoir,  le  prendre 
à  fes  rifques  ;  cet  office  ,  quoiqu'il  s'y  foit  fait  recevoir  ,  efl  un  conquêt  de  la 
communauté,  qui  efl  par  conféquent  aux  rifques  de  la  communauté,  &  qui 
périt  pour  la  communauté,  foit  en  cas  de  fuppreiîion  ,  foit  en  cas  de  perte 
de  l'office,,  par  la  mort  du  conjoint  qui  en  étoit  jwurvu  ,  &  qui  n'a  pas  paye 
la  paulette. 

Quoique  cet  office  foit  un  conquêt,  néanmoins  la  Jurifprudence  a  accordé 
à  rOfRcier,  lorfqu'il  furvit  à  la  d.tToiution  de  la  communauté,  le  droit  de 
retenir,  fi  bon  lui  fembb  ,  l'office  dont  il  fe  trouve  revêtu,  à  la  charge  de 
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fécompenfer  la  communauté  ,  du  prix  que  l'office  a  coûté.  Ce  droit  eft  fondé 
fur  l'indécence  qu'il  y  auroit  à  dépouiller  un  Officier  de  fon  office. 

Trois  queftions  fe  préfentent  :  i*^.  Quand  l'Officier  doit-il  déclarer  s'il  en- 
tend ,  ou  non  ,  retenir  l'office  ;  &  quel  eu  l'efl'et  du  défaut  de  cette  décla- 
ration :  z°.  En  quoi  confille  la  récompenfe  qu'il  doit  à  la  communauté ,  lo-rf- 
qu'il  retient  l'office  :  3°.  A  l'égard  de  quels  offices  ce  droit  a-t-il  lieu  ? 

§.      I. 

Quand  le  mari  doit  -  il  faire  cette  déclaration  ;   &   de  l'effet  tant  de 
cette  déclaration  ,  que  du  déjaut  de  cette  déclaration, 

664.  Tant  que  la  communauté  dure  ,  le  mari  n'eft  point  obligé  de  faire  fa 
déclaration  s'il  entend  retenir ,  ou  non  ,  l'office  acquis  durant  la  commu- 
nauté ,  dans  lequel  il  s'eft  fait  recevoir;  mais  lorfque  la  diflblution  de  com- 
munauté a  donné  ouverture  au  droit  qu'ont  les  héritiers  de  la  femme  dans 
les  biens  de  la  communauté  ,  le  mari  ne  doit  pas  tarder  à  faire  fa  déclaration  ;^ 
car  le  prix  des  offices  étant  très  -  fujet  à  des  variations ,  il  ne  fcroit  pas  jufte 
qu'en  ne  faifant  point  fa  déclaration,  il  fût  le  maître  de  profiter  de  l'augmea-, 
lation  qui  pourroit ,  depuis  la  dlffolution  de  communauté,  arriver  fur  l'of- 
fice en  le  retenant ,  &  fe  décharger  de  la  perte  ,  s'il  venoit  à  diminuer  de 
prix,  en  le  remettant  en  ce  cas  à  la  communauté. 

Quel  eft  le  temps  qu'on  doit  déterminer ,  dans  lequel  le  mari  doit  faire 
cette  décicirarion?  Doit-il  être  laiffé  à  l'arbitrage  du  Juge?  J'incllnerois  aflez 
à  adopter  l'opinion  de  l'Annotateur  de  Lebrun  ,  qui  penle  qu'on  doit  accorder 
les  délais  qite  l'Ordonnance  accorde  aux  veuves  &  aux  héritiers,  pour  pren- 
dre qualité  ;  fcavoir,  trois  mois  pour  vaquer  à  la  confeûion  de  l'inventaire, 
&  le  parachever,  &  quarante  jours  pour  délibérer  depuis  le  jour  que  l'in- 
ventaire a  été  achevé  ;  &  lorfqu'il  ne  l'efl  pas ,  du  jour  de  L'expiration  du 
temps  de  trois  mois  ,  pendant  lequel  il  a  dû  être  achevé. 

Le  même  Auteur  cnfeigne  ,  que  lorfqu'après  la  mort  de  la  femme  ^  il  y  a 
eu  continuation  de  communauté,!^  délai  qu'aie  mari  pour  faire  cette  décla- 
ration, ne  court  pas  tant  que  la  continuation  de  communauté  dure;  mais 
que  li  les  enfants  renoncent  à  la  continuation  de  communauté  ,  la  commu- 
nauté étant  cenléc  en  ce  cas ,  diflbute  dés  le  temps  du  décès  de  la  femme,  le 
délai  qu'a  le  mari  pour  faire  cette  déclaration,  ell  cenfé  avoir  couru  dès  ce 
temps. 

.  665.  Lorfque  le  mari,  dans  ce  temps  qui  lui  eft  accordé  pour  faire  fon 
choix;,  a  dcc'aré  qu'il  entendoit  retenir  l'office  ,  l'effet  de  cette  déclaration 
eft ,  qu'il  ell  cenlé  avoir  acquis  l'office  pour  fon  compte  particulier,  &  not^ 
pour  celui  de  la  communauté  ;  de  manière  que  cet  office  eil  réputé  n'avoir 
jamais  été  conquêt ,  mais  avoir  toujours  été  un  effet  propre  du  mari,  qui  3 
comme  emprunté  de  la  communauté  les  deniers  qui  lui  or.t  fervi  à  en  faire 
Tacquifition, 

.  Au  contraire,  fi  dans  le  temps  accordé  au  mari-  pour  faire  fon  choix  ,  le 
mari  a  déclaré  qu'il  n'entend, pas  retenir  l'office ,  l'effet,  de  cette  déclarajiQij' 
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eft ,  que  le  mari  ne  peut  plus  par  la  fuite  demander  à  retenir  l'office  ï  ayant 
par  cette  déclaration  ,  renoncé  au  droit  qu'il  avoit  de  le  retenir  :  c'eft  pour- 
quoi l'office  doit  être  en  ce  cas,  compris  dans  la  maffe  des  biens  de  la  com- 
munauté qui  font  à  partager ,  comme  un  des  conquêts  de  cette  communau- 
té,  &  il  doit  être  couché  pour  le  prix  qu'il  vaut  au  temps  préfent,  c'eft-à- 
dire  ,  au  temps  auquel  les  parties  ,  pour  parvenir  au  partage ,  font  faire  l'ef- 
limation  des  biens  qui  font  à  partager. 

666.  Lorfque  la  mari  a  laiffé  expirer  le  temps,  fans  avoir  fait  fa  déclara- 
lion  fur  le  choix  qu'il  entend  faire ,  il  n'eft  plus  recevable  à  le  faire ,  &  il  n'efl 
pas  nécefFaire  pour  cela  qu'il  ait  été  par  quelqu'interpellation  judiciaire,  cent 
titué  en  demeure  de  le  faire. 

On  a  agité  la  queftion  ,  fi  faute  par  le  mari  de  l'avoir  fait ,  l'office  devoir 
être  regardé  cornme  conquêt ,  fans  que  déformais  le  mari  pût  être  écouté 
à  demander  à  retenir  l'office  pour  le  prix  qu'il  a  cofité  ;  ou  fi  au  contraire, 
le  mari  doit  être  préfumé  avoir  pris  l'office  à  fes  rifques  ,  pour  le  prix  qu'il  a 
coûté ,  fans  pouvoir  plus  déformais  le  porter  dans  la  maffe  des  biens  de  la 
communauté  ? 

Pour  la  première  opinion  ,  on  dit  :  l'office  eft ,  dans  la  vérité  ,  un  con- 
quêt de  la  communauté,  puifqu'il  a  été  acquis  durant  la  communauté  :  le  droit 
que  le  mari  avoit  de  le  retenir  comme  propre  ,  en  récompenfant  la  commu- 
nauté, étoit  un  droit  qui  lui  étoit  accordé,  dont  il  pouvoit  ufer ,  ou  ne  pas 
ufer.  L'héritage  ne  peut  être  regardé  comme  propre  du  mari  ,  qu'autant  qu'il 
paroîtroit  avoir  voulu  ufer  de  fon  droit,  dans  le  temps  qui  lui  eft  accordé 
pour  en  ufer  ;  il  ne  peut  pas  paroître  qu'il  en  ait  voulu  ufer,  lorfqu'il  ne  s'en 
eft  pas  expliqué;  par  conféquent  l'office  doit  être  en  ce  cas,  confidéré  tel' 
qu'il  eft  dans  la  vérité,  c'eft-à-dire,  comme  conquêt,  Lebrun  rapporte  utv 
Arrêt  qui  a  jugé  conformément  à  cette  opinion. 

Pour  l'opinion  contraire ,  on  dit  qu'il  eft  vrai  que  l'office  ne  peut  être* 
regardé  comme  un  propre  du  mari  ,  à  la  charge  de  la  récompenfe ,  qu'au- 
tant qu'il  peut  paroître  que  le  mari  a  voulu  ufer  du  droit  qu'il  avoit  de  le 
retenir  ;  mais  qu'en  étant  revêtu,  on  préfume  facilement  qu'il  a  voulu  le  re- 
tenir, par  cela  feul  qu'il  n'a  pas  fait  de  déclaration  contraire. 

C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  premier  Mars  16x7  ,  J'apporte  par 
Bardet ,  tom.  i .  Dans  l'efpece  de  cet  Arrêt ,  le  mari  pendant  fa  communauté  , 
avoit  été  pourvu  d'un  office  de  Commiffaire  au  Châtelet  de  Paris,  pour  une 
fomme  de  deux  mille  quatre  cens  livres  :  dans  l'inventaire  fait  après  la  mort 
de  fa  femme,  il  avoit  compris  les  provifions  dudit  office,  &  les  quittances 
de  finance  de  ladite  fomme  de  2400  liv.  fans  déclarer  s'il  entendoit  le  rete- 
nir; &  l'avoit,  huit  ans  après  ,  vendu  16000  livres  :  l'Arrêt  jugea  qu'il  étoit 
cenfé  l'avoir  retenu  pour  fon  compte,  &  qu'il  n'étoit  tenu  en  conféquence 
envers  fes  enfants ,  que  du  mi-denier  de  la  fomme  de  2400.  On  citoit  en  fa- 
veur du  père,  plufieurs  Arrêts  précédens. 

Il  y  a  un  autre  Arrêt  du  27  Février  1655  ,  qui  a  jug9  ,  fuivant  le  même  prin- 
cipe, que  le  mari  n'ayant  point  fait  de  déclaration  s'il  entendoit  retenir  l'of- 
fice pour  fon  compte,  étoit  cenfé  l'avoir  retenu,  &  en  conféquence  tenu  de 
faire  raifon  du  mi-denier  du  prix  qu'il  l'avoit  acheté ,  quoiqu'il  fût  confidéra- 
blement  diminué  de  prix  depuis. 
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Borjon  en  cite  un  plus  moderne ,  du  25  Juillet  1703  ,  qui  a  jugé  de  même. 

§.     II. 

En  quoi  conjîjie  la  récompenfz. 

66-j.  Le  mari ,  qui  lors  de  la  difToIution  de  la  communauté  ,  retient  l'office 
pour  fon  compte  ,  doit  récompenfe  à  la  communauté,  du  prix  qu'il  a  coûté. 

Quoique  depuis  l'acquifition  que  le  mari  a  faite  de  l'office  durant  la  com- 
munauté,  l'office  ait  beaucoup  augmenté  de  valeur,  &  qu'il  foit  ,  lors  de  la 
difToIution  de  la  communauté,  d'un  prix  beaucoup  plus  grand  que  celui  pouc 
lequel  il  a  été  acheté  ,  le  mari  ne  doit  néanmoins  récompenfe  à  la  communau- 
té ,  que  de  la  fomme  qu'il  lui  a  coûté.  C'eft:  une  fuite  de  ce  qui  a  été  dit  ci-deffus, 
n.  66^  ,  que  la  déclaration  que  le  mari  fait  après  la  diffblution  de  la  communau- 
té ,  qu'il  entend  retenir  l'office  ,a  un  effet  rétroadif  au  temps  de  l'acquifition, 
qui  la  fait  réputer  faite  pour  le  compte  du  mari  feul,  plutôt  que  pour  celui  de 
la  communauté. 

Il  paroît  néanmoins  en  cela  quelque  apparence  d'injuflice  ;  car  l'office ,  depuis 
qu'il  a  été  acquis, jufqu'à  la  déclaration  que  le  mari  a  faite  après  la  difToIution 
de  la  communauté  ,  qu'il  entendoit  le  retenir  ,  ayant  été  toujours  aux  rifques 
de  la  communauté  ,  dans  laquelle  le  mari  n'eût  pas  manqué  de  le  lailTer  ,  s'il 
fût  confjdérablement  diminué  ,  ou  s'il  fût  péri,  il  femble  que  l'équité  demande 
que  la  communauté  qui  auroit  fouffert  la  perte,  profite  de  l'augmentation, 
fuivant  cette  règle  d'équité  :Ubi  periaihim  ,  ibi  &  lucrum  ;  L.  12  ,§,  3  ,Cod.  de 
flirt.  Par  ces  rai(ons,DumouIin  fur  Tarticle  1 1 1  de  l'ancienne  Coutume  de  Paris  , 
décide  contre  l'avis  de  Chartier  ,  célèbre  Confultant ,  fon  contemporain  ,  que 
le  mari  qui  veut  retenir  l'office  ,  doit  récompenfe  à  la  communauté,  non  du 
prix  qu'il  a  coûté ,  mais  du  prix  qu'il  vaut  lors  de  la  difl'olution  de  communauté. 
Mais  ce  fentiment  de  Dumoulin  n'a  pas  été  fuivi;  &  il  a  prévalu  ,  fuivant  l'avis 
de  Chartier,  que  le  mari  ne  devoir  récompenfe  que  du  prix  que  l'office  avoit 
coûté  :  la  faveur  des  Officiers  a  fait  donner  au  mari  cette  petite  prérogative. 

668.  Le  mari  qui  retient  l'office  ,  ne  doit  aucune  récompenfe  des  fommes 
tirées  de  la  communauté  pour  les  frais  de  provifion  &  de  réception.  La  rai- 
fon  efl ,  que  fuivant  les  principes  fur  la  matière  des  récompenfes,  le  mari 
ne  doit  récompenfe  à  la  communauté,  que  de  ce  dont  il  profite  aux  dépens 
de  la  communauté  ;  les  frais  de  provifion  &  de  réception  fe  faifant  en  pure 
perte  pour  le  mari,  il  n'en  doit  pas  récompenfe  à  la  communauté  ,  qui  n'au- 
roir  pas  moins  perdu  ces  frais,  fi  l'office  eût  été  laifle  à  la  communauté. 
Il  doit  fuffire  à  la  femme  qu'elle  ait  participé  aux  honneurs  de  l'office  ,  & 
que  les  émolumens  de  l'office  foient  entrés  dans  la  communauté  pendant  qu'elle 
a  duré.  C'efl  l'avis  de  Lebrun  ,  Z,.  i  ,  cA.  5  ,  Se&.  i,n.  66  Voyez/tipràf 
n.  66j. 

A  l'égard  des  taxes  qui  ont  été  levées  fur  l'office  ,  &  payées  des  deniers  de 

la  communauté  ,  il  faut  difiinguer  ;  lorfque  ces  taxes  font  des  taxes  feches , 

qui   n'ont  procuré  à  l'office  aucune  augmentation  de  gages  ou  de  droist ,  le 

mari  n'en  doit  pas  de  récompenfe;  mais  fi  elles  ont  procuré  à  l'office  des  aug- 

Tomc  m.  H  h  h  h  h       * 
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menracions  de  gages  ou  d'émolumens,  le  mari  en  doit  récompenfe;  Lebrun  ^n, 
6'J.  Voyez  fuprà,  n,  660, 

§.     I  I  I. 

A  l'égard  de  quels  ojffices  ce  droit  a-t-il  lieu  ? 

66^.  Ce  droit  a  lieu  à  l'égard  des  offices  vénaux  acquis  durant  la  communauté^ 
dont  le  mari  fe  trouve  revétulors  de  la  difTolution  de  la  communauté  ;  non-feuie- 
nient  à  l'égard  des  offices  de  Magiftrature  ,  mais  auflî  à  l'égard  des  offices  infé- 
rieurs, tels  que  ceux  des  Notaires ,  Procureurs ,  Huiffiers,  Sergents  ,-&  généra- 
lement à  l'égard  de  tous  lesoffices  vénaux  de  Juftice  ,  Police  ou  Finance. 

670.  Si  le  mari  avoir  acquis  plufieurs  offices  durant  la  communauté  ,  de  tous 
lefquelsil  fe  trouve  revêtu  lors  de  la  diflblution  ,  il  pourroit  ufer  de  ce  droit,  ou 
à  l'égard  de  tous  lefdits  offices,  ou  feulement  de  l'un  defdits  offices  ,  en  déclarant 
qu'il  entend  le  retenir,  &  laiffer  les  autres  à  la  communauté. 

Si  néanmoins  les  offices  étoient  de  nature  que  leur  féparationles  dépréciât,  fe 
mari  ne  pourroit  pas  retenir  l'un  ,  &  remettre  l'autre  à  la  mafle  de  la  commu- 
nauté ;  il  faudroit ,  ou  qu'il  retînt  les  deux ,  ou  qu'il  remît  les  deux  à  la  maffe. 

671.  Ce  droit  étant  fondé  fur  l'indécence  qu'il  y  a  de  dépouiller  un  Officier 
de  fon  office  ,  ne  doit  pas  avoir  lieu  à  l'égard  d'un  office  acquis  durant  la  com- 
munauté ,  mais  dans  lequel  le  mari  nefe  feroit  pas  encore  fait  recevoir ,  lorfque 
la  difTolution  de  communauté  eft  arrivée.  Suffiroit-il  au  mari ,  pour  pouvoir 
ufer  de  ce  droit ,  qu'au  temps  de  ladifiTolution  de  la  com_munauté,iI  eût  déjà  ob- 
tenu des  provifionsde  l'office  ,  quoiqu'il  n'y  fut  pas  encore  reçu  ?  On  peut  dire 
pour  la  négative  ,  que  le  droit  efl  accordé  aux  Officiers  ;  que  celui  qui  n'efl;  pas 
encore  reçu  dans  l'office ,  quoiqu'il  en  foit  pourvu ,  n'eft  pas  encore  Officier,  puif- 
que  q'eft  la  réception  qui  fait  l'Officier  :  on  peut  dire  au  contraire  pour  l'affir- 
mative, que  les  frais  de  provifion  étant  ceux  qui  font  les  plus  confidérables ,  le 
mari  qui  s'eft  déjà  fait  pourvoir  de  l'office  ,  a  déjà  fait  la  plus  grande  partie  du 
chemin  pour  y  parvenir ,  &  qu'il  eft  favorable  d'étendre  jufqu 'à  lui  ce  droit.  La 
q\iefl:ion  eft  fort  arbitraire.. 

672.  Cette  faveur  que  la  Jurifprudence  a  accordéeà  l'Officier  ,  étant  fondée 
principalement  fur  la  dureté  qu'il  y  auroit  à  dépouiller  un  homme  de  fon  état , 
ce  droit  ne  doit  pas  avoir  lieu  à  l'égard  des  offices  qu'on  n'a  que  pour  le  revenu; 
&  qui  ne  eonftituent  pas  l'état  de  la  perfonne  qui  en  efl  revêtue.  C'eftce  qui  a 
été  jugé  à  l'égard  d'un  office  d'Infpedeur  furies  veaux,  par  Arrêt  du  7  Juillet" 
1745",  rapporté  par  Denifart. 

673.  Par  une  femblable- raifon  ,  Lebrun,  liv.  i  ych,  5  ,  i'.  2,  Z>.  r  ,  tî.  58  ,■ 
refufe  au  mari  ce  droit  à  l'égard  de  tous  les  offices  domaniaux,  tels  que  font 
les  Greffes ,  &  autres .  La  raifon  qu'il  en  donne  eft  ,  que  ces  offices  font  moins 
attachés  à  la  perfonne  que  les  autres;  ces  offices  étant  fouvent  pofTédés  par  des 
iemmes  ,.&:  par  dès  mineurs  qui  les  font  exercer  par  un  Commis  qui  les  tient  à 
ferme ,  ou  qui  en  compte  de  Clerc  à  Maître. 

Cet  Auteur  accorde  feulement ,  à  l'égard  de  ces  offices,  au  mari  qui  en  elï 
mulaire  ,  le  droit  de  l'avoir  par  préférence  ^  non  pour  le  prix  qu'il  a  coûté, 

mais 
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jtnaîs  pour  îe  prix  de  fa  valeur  préfente,  lorfque  les  héritiers  de  la  femme  en 
demandent  la  vente. 

Lorfqu'aucune  des  parties  n'en  demande  la  vente,  il  doit  refter  en  com- 
mun ,  &  les  émolumens  doivent  fe  partager  en  commun  ,  fous  la  déduûion 
d'une  certaine  fomme ,  telle  qu  elle  fera  réglée ,  qui  doit  être  prélevée  par 
le  mari  titulaire  ,  pour  fon  exercice. 

674.  A  l'égard  des  offices  de  la  maifon  du  Roi ,  &  autres  femblables,  aux- 
quels il  n'y  a  aucune  finance  attachée,  ces  offices,  comme  nous  l'avons  vu 

Jîjprà ,  n.  91  ,  étant  regardés  comme  de  fimples  commiffions  ,  qui  ne  font 
point  partie  du  patrimoine  des  particuliers,  &  qui  ne  fonr  point  par  confé- 
quent  regardés  comme  faifant  partie  des  biens  de  la  communauté  ;  lorfque 
le  mari  a  acquis  durant  la  communauté  ,  un  office  de  cette  efpece,  dont  il  fe 
trouve  revêtu  lors  de  la  diflblution  de  la  communauté  ,  il  le  retient  fans  être 
obligé  de  donner  aucune  récompenfe  à  la  communauté,  des  deniers  qu'il  a 
tirés  de  la  communauté  pour  l'acquérir  ;  car  cet  office  n'étant  pas  une  chofe 
qui  foit  in  bonis ,  ni  par  conféquent  qui  foit  fufceptible  d'aucune  eftima- 
tion  ,  il  n'eft  pas  cenfé  s'être  enrichi  en  l'acquérant  des  deniers  de  la  com- 
munauté ,  &  il  ne  doit  par  conféquent  aucune  récompenfe.  Cela  efl  conforme 
à  l'Editde  1678. 

Mais  fi  le  mari  avoir  ,  durant  la  communauté  ,  obtenu  du  Roi  un  brevet 
de  retenue  fur  cet  office  ,  ce  brevet  de  retenue  feroit  un  effet  de  la  commu- 
nauté ,  &  en  conféquence  ,  les  héritiers  de  la  femme  devroient  avoir  leur 
part  dans  la  fomme  qui  feroit  payée  par  le  fuccefTeur  à  l'office. 

Article    VIII. 

Z)e  la  récompenfe  due  à  la  communauté  pour  la  converfwn  que  l'un 
des  conjoints  a  faite  de  fon  mobilier  en  immeubles  ,  pendant  le 
temps  intermédiaire  entre  le  contrat  de  mariage  &  la  célébration 
de  mariage, 

675.  Lorfque  des  parties  par  leur  contrat  de  mariage,  font  convenues 
qu'il  y  auroit  communauté  de  biens  félon  la  Coutume,  elles  font  cenlées, 
en  ne  réalifant  aucune  partie  de  leur  'mobilier  par  une  ftipulation  ,  être  ta- 
citement convenues  ,  que  tout  le  mobilier  que  chacune  d'elles  avoit  alors  , 
entreroit  en  leur  communauté.  Si  donc  l'une  des  parties  dans  le  temps  in- 
termédiaire entre  le  contrat  de  mariage  &  la  célébration  du  mariage  ,  con- 
vertit une  grande  partie  de  fon  mobilier  en  acquifition  d'immeubles  ,  lefquels 
n'entreront  pas  en  la  communauté  ,  ayant  été  acquis  avant  le  mariage  ,  elle 
doit  récompenfe  à  la  comuranauté  ,  du  montant  de  ce  mobilier  qu'elle  a 
converti  en  acquifition  d'immeubles;  fans  quoi  il  efl:  évident  qu'elle  contre- 
viendroit  à  la  convention  tacite ,  d'apporter  à  la  communauté  tout  le  mo- 
bilier qu'elle  avoit  alors. 
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SectionIII. 

Des  créances  que  Viui  des  conjoints  peut  avoir  ^  non  contre  la  com- 
munauté ,  mais  contre  l'autre  conjoint. 

6'j6.  Il  y  a  des  créances  que  l'un  des  conjoints  a  quelquefois  lors  de 
la  difiblution  de  communauté  ,  non  contre  la  communauté ,  mais  contre 
l'autre  conjoint. 

Par  exemple ,  fi  les  deniers  que  l'un  des  conjoints  s'eft  réfervé  propres , 
ou  qui  font  provenus  du  prix  de  l'aliénation  de  fes  propres ,  ont  été  em- 
ployés durant  la  communauté  ,  à  acquitter  une  dette  propre  de  l'autre  con- 
joint ,  le  conjoint  à  qui  appartenoient  ces  deniers  ,  eft  créancier  ,  non  de  1» 
communauté ,  mais  de  l'autre  conjoint ,  de  la  fomme  qui  a  fervi  à  acquitter 
la  dette  propre  de  l'autre  conjoint. 

Lorfque  c'eft  la  femme  qui  a  employé  fes  deniers  propres  à  acquitter  la 
dette  propre  de  fon  mari ,  cette  créance  que  la  femme  a  contre  fon  mari  pour 
la  reftitution  de  cette  fomme  ,  ayant  pour  objet  la  reftitution  d'une  fomme 
qui  faifoit  partie  de  la  dot  de  la  femme ,  elle  a  hypothèque  pour  cette  créan- 
ce ,  du  jour  de  fon  contrat  de  mariage  ;  ou  s'il  n'y  en  a  pas  eu,  du  jour  de 
la  célébration  du  mariage ,  fur  tous  les  biens  de  fon  mari ,  qui  en  fe  mariant, 
eft  cenfé  s'être  obligé  à  la  reftitution  de  la  dot  de  la  femme. 

Au  contraire ,  lorfque  c'eft  le  mari  qui  a  employé  fes  deniers  propres  à 
acquitter  la  dette  propre  de  fa  femme,  il  n'a  de  fon  chef  aucune  hypothè- 
que fur  les  biens  de  fa  femme ,  pour  la  créance  qu'il  a  contre  fa  femme  ,  pour 
la  reftitution  de  cette  fomme  :  il  peut  feulement  avoir  celle  qu'avoit  le  créan- 
cier qu'il  a  payé ,  s'il  a  eu  la  précaution  en  le  payant ,  de  requérir  la  fubro- 
gation. 

677.  Lorfque  l'un  des  conjoints ,  dès  avant  le  mariage ,  étoit  créancier 
de  l'autre  conjoint  d'une  certaine  fomme  d'argent  ,  &  que  cette  dette  a  été 
exclufe  de  la  communauté,  tant  de  la  part  du  conjoint  créancier  ,  par  une 
claufe  de  réalifation  de  fon  mobilier,  que  de  celle  du  conjoint  débiteur, 
par  une  convention  de  féparation  de  dettes;  cette  créance  eft  une  créance 
que  le  conjoint  créancier  continue  d'avoir  lors  de  la  diflblution  de  com- 
munauté, non  contre  la  communauté,  mais  contre  l'autre  conjoint ,  qui  en 
eft  le  débiteur  ,  ou  fes  héritiers. 

Il  en  eft  de  même ,  lorfque  l'un  des  conjoints  a  fuccédé ,  durant  la  com- 
munauté ,  au  créancier  de  l'autre  conjoint ,  &  que  la  dette  a  été  exclufe  de 
la  communauté  ,  tant  de  la  part  du  conjoint  qui  a  fuccédé  au  créancier  , 
par  une  claufe  de  réalifation  des  fucceffions  ,  que  de  la  part  du  conjoint  dé- 
biteur ,  par  une  convention  de  féparation  de  dettes. 

Quoique  la  créance  que  la  femme  avoit  contre  fon  mari  avant  fon  ma- 
riage ,  ou  à  laquelle  elle  a  fuccédé  ,  ne  fût  que  chirographaire  ,  la  femme  a 
pour  cette  créance  ,  hypothèque  fur  les  biens  de  fon  mari ,  du  jour  de  fon 
contrat  de  mariage  ;  ou  s'il  n'y  en  a  pas  eu ,  du  jour  de  la  célébration  du 
mariage  ;  car  cçtte  créance  fait  partie  de  la  dot  de  la  femme  :  le  mari  en  fe 
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mariant,  a  contnâé  l'obligation  d'exiger  de  lui-même  le  montant  de  cette 
créaace  ,  &  de  le  rendre  à  la  femme  avec  le  rurplus  de  la  dot.  A  l'égard  de 
la  créance  que  le  mari  avoit  contre  la  femme  ,  ou  à  laquelle  il  a  fuccédé  , 
il  n'acquiert  aucune  hypothèque  par  le  mariage. 

678.  Le  douaire  de  la  femme  &  fon  deuil ,  font  auffi  des  créances  que  la 
femme  a  ,  non  contre  la  communauté ,  mais  feulement  contre  les  héritiers 
de  fon  mari. 

Nous  traiterons  du  Douaire  dans  un  Traité  particulier,  qui  fuivra  celui- 
ci  ;  nous  dirons  ici  deux  mots  du  deuil  de  la  femme.  C'eft  une  créance 
qu'une  femme  veuve  a  contre  la  fuccelïion  de  fon  mari ,  qui  efl:  tenue  de  lui 
fournir  la  fomme  qui  lui  efl:  néceffaire  pour  porter  le  deuil  de  fon  mari  : 
cette  fomme  efl  quelquefois  fixée  par  le  contrat  de  mariage.  Lorfqu'elle  ne  l'a 
pas  été  ,  elle  doit  être  arbitrée  ,  eu  égard  à  l'état  &  aux  facuhés  du  défunt. 

On  fait  entrer  dans  les  frais  du  deuil  ,  le  prix  des  robes  &  autres 
habiUemens  de  deuil  ,  tant  de  la    veuve  que  de  fes    domeftiques. 

On  y  comprend  auffi  ,  à  l'égard  des  perfonnes  riches  &  de  qualité  ,  la 
draperie  du  carroffe. 

On  n'accorde  pas  de  deuil  aux  femmes  du  bas  peuple  ,  telle  qu'efl  la 
veuve  d'un    gagne-denirr. 

Ce  deuil  que  les  héritiers  du  mari  font  obligés  de  fournir  à  la  veuve, 
eft  regardé  comme  fàilant  partie  des  frais  funéraires  du  mari  ;  c'eft  ainli 
que  le  confidtrent  Lebrun ,  Renuffon  ,  &c  autres  ;  en  conféquence  il  eft 
d'ufage  de  donner  à  la  veuve  ,  pour  la  créance  de  fon  deuil ,  le  même 
privilège  ,  qu'à  celle  des  frais  funéraires  ;  mais  fi  la  femme  eft  préférée  pour 
îbn  deuil  aux  créanciers  de  fon  mari  ,  mort  infolvable;  au  moins  doit-on 
avoir  en  ce  cas  ,  attention  à  le  rég'er  à  la  moindre  fomme  qu'il  eft 
poffible. 

Le  d.niil  eft  dii  à  la  femme,  foit  qu'il  y  ait  communauté  ,  ou  non  ;  foit 
qu'elle  l'accepte  ,  foit  qu'elle  y  renonce. 

Lorfque  c'efl  la  femme  qui  eft  prédécédée  ,  le  mari  n'eft  pas  reçu  à 
demander  aux  héritiers  de  la  femme  ,  les  frais  de  fon  deuil  :  l'ufage  eft 
conftant  ;  je  ne  vois  pas  la  raifon  de  la  différence  qu'on  a  faite  à  cet  égard 
entre  l'homme  &  la  femme.  La  Loi  9  ,  ff.  d'à  his  qui  not.  inf.  qu'on  a  cou- 
tume de  citer,  où  il  eft  dit  ;  Uxores  viri  higere  non  compeUuntur ,  ne  me 
paroît  pas  avoir  ici  aucune  application  ;  puifque  fulvant  nos  mœurs  ,  le 
mari  porte  le  deuil  de  fa  femme ,  comme  la  femme  le  porte  de  fon  mari  : 
il  faut  à  cet  égard ,  s'en  tenir  à  ce  que  dit  Julien  ;  Non  omnium  qux  à  ma- 
joribus  conjlituta  funt  ratio  reddi  potefi  ;    L.    20  ,  ff.  de  legib. 

(>jc).  Enfin  ,  la  créance  qui  réfuhe  des  donations  que  les  conjoints  fe 
font  faites  par  leur  contrat  de  mariage,  eft  une  créance  que  le  conjoint  do- 
nataire a,  non  contre  la  communauté,  mais  contre  la  fucceftion  de  l'autre 
conjoint  qui  lui  a  fait  la  donation. 

680.  Obfervez  à  l'égard  de  toutes  les  créances ,  que  l'un  des  conjoints 
a  ,  non  contre  la  communauté ,  mais  contre  l'autre  conjoint  ou  fa  fuccef- 
fion  ,  que  le  conjoint  qui  en  eft  créancier  ,  ne  les  prélevé  pas  fur  les  biens 
de  la  communauté  ,  puifque  ce  n'eft  pas  la  communauté  qui  en  eft  débi- 
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trice;  mais  il  en  doit  être  payé  en  total,  tant  fur  la  part  que  le  conjoint 
qui  en  eft  débiteur  ,  aura  eu  dans  les  biens  de  la  communauté  ,  que  fur  les 
autres  biens  dudit  conjoint  débiteur. 


■tg^^^^-     .^g|a^ 


CHAFÏTÏIE    ïïo 

Du  partage  des  biens   de  la  communauté  après   la  dijjoludon  j    & 
des  aêles  qui  y  font  préalables. 

"W  'Inventaire  des  biens  de  la  communauté  ,  étant  la  première 
.â_2  démarche  néceflaire  pour  parvenir  au  partage  des  biens  de  in  com- 
munauté après  la  diflblution  ,  nous  traiterons  dans  un  premier  article,  de 
l'inventaire  &  des  recels  ;  dans  un  fécond ,  des  autres  aftes  qui  font  préa- 
lables au  partage  des  biens  de  la  communauté  ;  dans  un  troifieme ,  nous 
traiterons  de  ce  partage  ;  Ô£  dans  un  quatrième  ,  de  fes  effets  ôc  de  la  ga- 
rantie qu'il  produit. 

Article     premier. 

Z)e  r Inventaire  &  des  Recels, 

Nous  verrons ,  i°.  ce  que  c'efl:  que  l'inventaire  ;  quelles  font  les  chofes 
qu'on  doit  y  comprendre  :  i°.  comment ,  à  la  requête  de  qui ,  &  en  pré- 
fence  de  qui  il  fe  fait  ;  3°,  nous  traiterons  des   recels, 

S.     L 

Ce  que  cefi  que  V Inventaire  ,•  &  quelles  font  les  ckofes  qu'on  y 
doit  comprendre, 

58 1.  L'inventaire  eft  un  afte  qui  contient  par  le  détail ,  la  defcrîption  de 
tous  les  effets  dont  la  communauté   eft   compofée. 

A  la  tête  de  cet  afte ,  eft  une  prémiffe  qui  contient  les  noms  &  qualités 
des  perfonnes  à  la  requête  defqueiles ,  &  de  celles  en  la  prélence  defquelles 
l'inventaire  eft  fait. 

Après  cette  prémiffe,  l'inventaire  contient  la  defcription  par  le  détail, 
de  tous  les  meubles  corporels  dont  la  communauté  eft  compofée. 

682.  On  y  doit  comprendre,  même  les  habits,  linges  &  hardes  qui 
font  à  l'ufage  du  furvivant ,  fauf  un  habillement  complet  qu'on  doit  lui 
laiffer  ,  &  qui  ne  devant  point  entrer  en  partage  ,  ne  doit  point  être 
inventorié. 

Lorfque  le  furvivant  eft  un  homme  d'épée ,  on  doit  pareillement  lui  laiffer 
l'épée  qu'il  a  coutume  de  porter  ;  &  fi  c'eft  un  homme  de  robe  ,  on  doit 
lui  laiffer  fa  robe  de  cérémonie. 
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.  Les  manufcrits  qu'un  homme  d'efprh  a  compofés ,  ne  doî»vent  pas  non  plus 
être  compris  dans  l'inventaire;  ce  fontchofes  ineftimables  ,  qui  ne  font  pascen- 
fées  faire  partie  d'une  communauté  de  biens,  ni  même  d'une  fucceffion  ^on  doi« 
donc  les  laifler  au  furvivant  qui  les  a  compofe's  ;  &:  s'il  efl  prédécédé  ,  à  l'aîné 
de  fes  enfans  ;  ou.  à  défaut  d'enfans ,  à  l'aîné  de  fa  famille  ,  quand  même  ces 
perfonnes  auroient  renoncé  à  fa  fucceflion. 

Les  portraits  de  famille  ne  font  point  partie  des  biens ,  &  ne  doivent  pas  être 
inventoriés  ;  chacune  des  parties  doit  prendre  les  portraits  de  fa  famille  :  le  por- 
trait du  conjoint  prédécédé ,  doit  être  laifle  à  l'autre  conjoint  pendant  fa  vie ,  à  la 
charge  de  le  rendre  après  fa  mort,  à  l'aîné  de  la  famille  du  prédécédé. 

Il  en  efi:  de  même  des  marques  des  Ordres  de  Chevalerie  dont  le  mari  a  été 
décoré ,  telle  qu'eft  une  Croix  de  Saint-Louis  ;  ces  chofes  ne  font  pas  partie  de 
la  communauté,  &  ne  doivent  pas  être  inventoriées;  mais  elles  doivent  être 
laiflées ,  pour  les  garder  comme  des  monumens  de  l'honneur  de  la  famille. 

685.  On  jointà  chacun  des  meubles  corporels  compris  dans  l'inventaire ,  une 
mention  de  la  fomme  à  laquelle  il  a  été  eftimé. 

Cette  eftimation  ou  prifée,  fe  fait  ordinairement  par  un  Huiflier-prifeur,  qui 
fë  fait ,  pour  cet  effet ,  afTifter  de  quelque  Revendeur  ou  Revenderefle  publique. 
Cette  aJriftance  n'efl  pas  néanmoins  abfolument  nécellaire  :  elle  fe  pratique 
dans  les  villes  de  Province  où  lesHuifliers-prifeurs,  faute  d'expérience  ,  ne  con- 
noiffent  gueres  le  prix  des  meubles.  A  Paris,  les  Huiffiers-prifeurs  font  la  prifée 
fans  être  affirtés  de  perfonne ,  fauf  lorfqu'ils  ont  à  prifer  une  bibliothèque;  car 
alors  ils  appellent  des  Libraires  pour  prendre  leur  avis. 

684.  Après  la  defcription  des  meubles  corporels,  l'inventaire  doit  comprendre 
la  déclaration  de  tous  les  titres,  papiers  &en(eignemens  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  tels  que  font  les  journaux  ,&  autres  papiers  domefliques  ;  les  livres  de 
Commerce  ,  les  obligations  paffces  devant  Notaires ,  &  les  billets  fous  fignature- 
privée  des  débiteurs  de  la  communauté, les  titres  des  rentes  &  des  héritages  qui 
■appartiennent  à  la  communauté. 

Lorfqu'il  y  a  quelques  dettes  actives  de  la  communauté ,  dont  il  n'y  a  aucun 
ade  par  écrit  ;  telle  que  feroit  celle  qui  réfulte  du  prêt  d'une  fomme  d'argent 
fait  à  un  ami  fans  billet,  le  furvivant  qui  en  a  la  connoiflance ,  en  doit  faire 
déclaration  par  l'inventaire. 

Enfin ,  l'inventaire  contient  la  déclaration  des  dettes  paffives  de  la  commu- 
nauté.. 

§.   II. 

Comment  fe  fait  t Inventaire  ;  à  la  requête  de  qui  ;  &  en  préfenu 

de  qui. 

685.  L'inventaire  fe  fait  ordinairement  par  un  ade  devant  Notaires,  &  il 
fe  fait  auffi  quelquefois  par  un  afte  ,  fous  les  fignatures-privées  des  parties. 

D  fe  fait  ordinairement  en  la  maifon  qui  ctoit  le  domicile  des  parties  lors 
delà  mort'du  prédécédé;  parce  que  c'elt  en  ce  lieu  que  font  ordiiiairemerît 
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les  meubles  &-Ies  titres  qui  dépendent  de  la  communauté,  au  moins  pouc 
la  plus  grande  partie. 

Lorliqu'il  y  a  des  meubles  en  différens  lieux,  quelquefois  on  fe  tranfporte 
dans  les  différens  lieux  où  ils  font ,  pour  en  faire  l'inventaire  ;  quelquefois 
on  les  fait  tranfporter  du  lieu  oh  ils  font ,  dans  le  lieu  principal  où  fe  fait 
l'inventaire,  pour  les  y  inventorier;  quelquefois  on  fe  contente  de  la  décla-? 
ration  que  le  furvivant  fait  par  l'inventaire  ,  qu'il  y  a  dans  tel  &  tel  lieu  » 
tels  &  tels  effets  ;  piità ,  tant  de  muids  de  bled  ,  tant  de  pièces  de  vin  ,  un 
troupeau  de  tant  de  bêtes,  tels  &  tels  uftenfiles  depreflbir,  &c.  qu'on  eftima 
de  valeur  de  tant. 

686.  L'inventaire  fe  fait  ordinairement  à  la  requête  du  furvivant  ;  néan- 
moins quelquefois  à  la  requête  des  héritiers  du  prédécédé;  comme  dans  le 
cas  auquel  la  femme  furvivante,  fans  être  féparée  par  Sentence  ,  ne  demeu- 
roit  pas  avec  fon  mari  prédécédé. 

687.  Le  furvivant  doit  faire  l'inventaire  en  préfence  des  héritiers  du  pré- 
décédé ,  ou  eux  duement  appelles  ;  il  n'eft  néanmoins  obligé  d'appeller  que 
ceux  qui  font  fur  le  lieu  :  comme  il  peut  ne  pas  connoître  ceux  qui  ne  font 
pas  fur  le  lieu,  ou  du  moins  ne  pas  connoître  leur  demeure,  il  peut  fe  palTee 
de  leur  préfence  ,  en  faifant  afllfter  à  l'inventaire,  le  Procureur  du  Roi,  ou 
le  Procureur  Fifcal  de  la  Juftice  du  lieu. 

Lorfque  les  héritiers  fe  trouvent  volontairement  à  l'inventaire ,  il  n'eft  pas 
néceflaire  qu'ils  y  aient  été  judiciairement  appelles  ;  mais  lorfqu'ils  ne  s'y 
fa-ouvent  pas ,  le  furvivant  doit  les  affigner  devant  le  Juge  du  lieu ,  &  faire 
rendre  une  Sentence  qui  donne  adîgnation  aux  parties ,  à  tel  jour ,  à  telle 
heure,  &  aux  jours  fuivans  en  la  maifon  du  furvivant ,  pour  y  être  procédé 
à  l'inventaire. 

Lorfque  la  Sentence  a  été  rendue  par  défaut,  le  furvivant  doit  la  leur 
faire  fignifier. 

En  conféquence  de  cette  Sentence ,  le  furvivant  peut  aux  jours  &  heures 
portés  par  la  Sentence  ,  faire  procéder  à  fon  inventaire  ,  foit  que  les  héritiers 
s'y  trouvent  ,  foit  qu'ils  ne  s'y  trouvent  pas;  &  l'inventaire  fait  en  leur  ab- 
fence,  efl:  en  ce  cas  aufli  valable,  que  s'ils  y  avoient  été  préfens  ,  parce 
qu'ils  y  ont  été  duement  appelles. 

Lorfque  les  héritiers  du  prédécédé  font  des  enfans  mineurs  dont  le  fur- 
vivant  efl:  le  tuteur ,  il  doit  leur  faire  nommer  par  le  Juge,  un  fubrogé  tu- 
teur ,  qui  y  aflifte  pour  eux. 

§.     III. 

Des  Recels: 

ÏÎ88.  On  appelle  recel,  l'omiflion  malicieufe  que  le  furvivant  a  faite  dan« 
fon  inventaire ,  de  quelques  effets  corporels  ,  ou  de  quelques  titres  des  biens  §ç 
droits  de  la  communauté,  dans  la  vue  d'en  dérober  la  connoiffance  aux  hé- 
ritiers du  prédécédé  ,  &  de  les  priver  par  ce  moyen  de  la  part  qu'ils  opt 
jiroit  de  prétendre  à  titre  de  communauté  dans  lefdits  effets. 
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Les  omlffions  qui  fe  trouvent  dans  l'inventaire  que  le  furvîvant  a  fait 
faire  ,  ne  pafTent  pour  recels  ,  &  ne  font  fujettes  aux  peines  du  recel , 
qiie  lorfqu'il  y  a  lieu  de  les   préfumer  malicieufes. 

Elles  (ont  fur-tout  préfumées  n'ctre  pas  malicieufes  ,  lorfque  le  furvivant, 
avant  que  perfonne  fe  foit  plaint  des  omiiïions  ,  a  ajouté  à  l'inventaire, 
les  effets  ou  les  titres  qu'il  avoit  omis  d'y  comprendre. 

Quand  même  les  héritiers  du  prédécédé  auroient  découvert  l'omiflîon 
avant  que  le  furvivant  eût  ajouté  à  fon  inventaire  les  chofes  omifes  , 
l'omiffion  peut  encore  être  préiumée  n'être  pas  malicieufe  ,  foit  par  rap- 
port à  la  modicité  de  l'objet ,  foit  parce  qu'il  paroît  par  les  circonflances , 
que  ces  chofes  ont  pu  échapper  à  la  connoiffance  du  furvivant  ;  c'eft 
pourquoi  en  ce  cas,  les  héritiers  du  prédécédé  ,  qui  ont  découvert  l'omif- 
fion de  ces  chofes,  ne  peuvent  demander  autre  chofe,  finon  qu'elles  foient 
ajoutées  à  l'inventaire  ,  &  ils  ne  peuvent  pas  conclure  contre  le  furvivant 
aux  peines  des  recels. 

Au  contraire  ,  l'omiffion  eft  préfumée  malicieufe  ,  lorfque  la  multitude 
des  chofes  omifes,  Sf  la  qualité  de  ces  chofes  qui  étoient  en  évidence, 
&  d'un  ufage  journalier  ,  ne  permet  pas  de  penfer  qu'elles  aient  pu  échap- 
per à  la  connoiffance  du  furvivant  ,  qui  ne  les  a  pas  compris  dans  fon 
inventaire. 

L'omiffion  doit  fur-tout  être  jugée  malicieufe  ,  lorfque  les  effets  omis  dans 
l'inventaire  ,  ont  été  par  le  furvivant ,  depuis  la  mort  ou  pendant  la  der- 
nière maladie  du  prédécédé  ,  détournés  du  lieu  où  ils  étoient ,  ôc  portés 
hors  de  la  maifon  ,  ou  cachés  dans  quelque  recoin. 

689.  Les  héritiers  de  la  femme  ne  font  recevables  à  fe  plaindre  des 
recels  prétendus  faits  par  le  mari ,  que  lorfqu'ils  ont  accepté  la  commu- 
nauté j  car  s'ils  y  renoncent  ,  il  eft  évident  qu'ils  n'ont  aucun  intérêt  aux 
recels. 

Néanmoins ,  s'ils  prétendoient  que  c'eft  par  le  dol  du  mari  furvivant  , 
qui  par  les  recels  qu'il  a  faits ,  leur  a  caché  les  forces  de  la  communauté , 
qu'ils  ont  été  engagés  à  y  renoncer  ,  ils  pourroient  en  prenant  des  lettres 
de  refcifion  ,  être  admis  à  la  preuve  du  dol  &  des  recels  du  mari  ;  & 
après  avoir  en  conféquence  ,  fait  entériner  leurs  lettres  ,  &  fait  refcin- 
der  leur  renonciation  ,  être  reçus  à  accepter  la  communauté  ,  &  à  con- 
clure contre  le  mari  ,  à  la  peine  du  recel. 

690.  La  peine  du  recel  eft  ,  que  le  furvivant  qui  en  eft  convaincu ,  eft 
non-feulement  condamné  à  ajouter  à  l'inventaire  &  à  la  maffe  des  biens 
de  la  communauté  ,  les  chofes  recelées  ;  mais  qu'il  eft  encore  déclaré  dé- 
chu de  fa  part  dans  les  meubles  qu'il  a  recelés  ,  &  dans  les  droits  & 
créances  dont  il  a  recelé  les  titres  ;  lefquels  effets  recelés  appartiendront 
en  conféquence  pour  le  total  ,  aux  héritiers  du  prédécédé.  Arrêt  du  i  ç 
Mai  165" (5',  au  premier  Tome  du   Journal  des  Audiences. 

Par  exemple  ,  fi  le  furvivant  avoit  caché  les  billets  de  quelques  débi- 
teurs de  la  communauté  ,  les  créances  portées  par  ces  billets  ,  appartien- 
dront en  entier  aux  héritiers  du  prédécédé  ,  en  punition  du  recel. 

Si  le  furvivant  qui  a  fait  les  recels ,  ctoit  donataire  en  ufufruit ,  de  la 
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part  du  prédécédé,  il  feroit  auffi  déclaré  déchu  de  cet  ufufruît  dans  les 
effets  recelés.    C'eft  ce   qui  a  été  jugé  par  l'Arrêt  ci-defTus  cité. 

La  femme  furvivante  ,  qui  a  commis  des  recels  ,  outre  cette  peine  qui 
lui  efl  commune  avec  le  mari,  eft  encore  fujette  à  d'autres  peines  qui  lui 
font  particulières  ;  ces  peines  font  ,  qu'elle  eft  déchue  du  droit  de  renoncer 
à  la  communauté  ,  comme  nous  l'avons  y\\  fuprk  ,n,  5(30,  ôc  de  celui  de 
n'être  tenue  des  dettes  de  la  communauté  ,  que  jufqu'à  concurrence  du 
profit  qu'elle  en  a  eu. 

691.  Il  nous  relie  à  obferver  ,  que  le  furvivant  qui  a  commis  des 
recels  ,  peut ,  avant  que  les  héritiers  du  prédécédé  en  aient  eu  conniffance  , 
éviter  par  fon  repentir ,  la  peine  de  fes  recels  ,  en  rapportant  les  chofes 
recelées  ,  &  les  ajoutant  à  fon  inventaire.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  les 
Arrêts  rapportés  par  Brodeau  fur  Louet. 

Mais  s'il  paroît  que  les  héritiers  du  prédécédé  ont  eu  connoiffance  des 
recels  ,  le  furvivant  ne  peut  plus  dès-lors  éviter  la  peine  du  recel  ,  en 
ajoutant  à  l'inventaire  les  effets  recelés,  quoiqu'il  les  ait  ajouté  avant  au- 
cune demande  donnée  contre  lui ,  pour  raifon  defdits  recels.  C'eft  ce  qui 
a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  14  Avril  1629  ,  rapporté  par  Brodeau  fur  Louet, 
lettre  R  ,  c/i.  j  ;  dans  l'efpece  duquel  une  veuve  fut  déclarée  fujette  à 
toutes  les  peines  des  recelés  ,  quoiqu'elle  eût  ajouté  à  l'inventaire  ,  avant 
aucune  demande  contre  elle  ,  les  effets  par  elle  détournés  ;  parce  qu'elle  ne 
les  avoit  ajouté  que  depuis  la  faifie  qui  en  avoit  été  faite  par  les  héritiers 
de  fon  mari. 

Article      II. 

Des  autres  aSes  préalables  au  partage. 

6^1.  Les  autres  aftes  préalables  au  partage  des  biens  de  la  communauté, 
font  :  1°.  le  compte  mobilier  par  lequel  les  parties  fe  font  refpeûivement 
raifon  de  ce  que  chacune  d'elles  depuis  la  diffolution  ,  a  reçu  des  biens 
de  la  communauté  ,  &  de  ce  que  chacune  d'elles  a  mis  pour  les  biens  de 
la  communauté. 

Lorfque  l'une  des  parties  qui  n'a  pas  été  chargée  du  recouvrement  des 
dettes  de  la  comm>mauté,  a  reçu  des  fommes  de  quelqu'un  des  débiteurs 
de  la  communauté  ;  s'il  a  déclaré  par  les  quittances  qu'il  a  données  ,  qu'il 
a  reçu  ces  fommes  fur  fa  part ,  ou  pour  fa  part  ,  il  n'eft  pas  obligé  de 
faire  raifon  de  ces  fommes  au  compte  mobilier  ,  fauf  à  l'autre  partie  à  fe 
faire  payer,  comme  elle  pourra  ,  de  fa  part  par  lefdits  débiteurs;  ce  qui 
a  lieu,  quand  même  ces  débiteurs  leroient  d.puis  devenus  infolvables  , 
la  partie  qui  a  reçu  fa  part,  n'étant  pas  garante  de  leur  infolvabilité  en 
ce  cas  ,  envers  l'autre  partie ,  qui  doit  s'imputer  de  n'avoir  pas  ufé  de 
la  même  diligence;  ^rg.  liv.  38  ,  ff.fam.  eri/c. 

Mais  lorfqu'une  partie  s'eft  chargée  du  recouvrement  des  dettes  de  la 
communauté  ,  foit  qu'elle  s'en  foit  feule  chargée ,  foit  que  les  deux  par- 
ties s'en  foient  réciproquement  chargées  ,  il  ne  lui  cft  pas  permis  de  re- 
cevoir fa  part  préférablement  à  la  comm.unauté  ,  &  elle  doit  tenir  compte 

de 
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de  tout  ce  qu'elle  a  reçu  des  dcbitcurs  ,  quelque  déclaration  qu'elle  ait 
faite  dans  les  quittances  qu'elle  a  données;  c'eft  de  ce  cas  qu'il  efl:  dit  en  la 
Loi  63  ,  §.  5  ,  ff.  pro.foc.  lni(]uuin  ejl  ex  eadtm  focietau  alium plus  ,  alium 
minus  conferjui.  Voyez  notre  Traité  de  la  Société,  n.  I2i. 

La  réparation  du  dommage  que  l'une  des  parties  ,  depuis  la  diffolution 
de  la  commun.iuté ,  auroit  caufé  par  fa  faute  dans  quelqu'un  des  cffcti  de 
la  communauté  ,  efl:  auflî  une  chofe  qui  fait  partie  du  compte  mobilier  : 
on  y  apprécie  ce  dommage  à  une  certaine  fomme,  dont  la  partie  qui  l'a 
caufe ,  eil  déclarée  débitrice  envers  la  fociété ,  &  dont  elle  doit  en  con- 
féquence  faire  raifon  au  compte  mobilier. 

692,  1°.  L'ade  de  liquidation  ,  qui  contient  un  état  des  dlîTérentes  re- 
ptiles &  créances  que  chacune  des  parties  a  ;\  exercer  contre  la  commu» 
nauté  ,  &  des  différentes  dettes  &  récompenfes  dont  chacun  des  conjoints 
eft  débiteur  envers  la  communauté. 

Nous  avons  vu  au  Chapitre  précédent,  quelles  poiivoient  être  ces  dif- 
férentes dettes  &  ces  différentes  dettes. 

On  doit  par  l'ade  de  liquidation  ,  arrêter  un  total  des  créances  dont 
chacun  des  conjoints  efl:  créancier  de  la  communauté  ,  &  un  total  des 
dettes  dont  chacun  des  conjoints  efl  débiteur  envers  la  communauté  ;  balan- 
cer le  total  des  créances  que  chacun  des  conjoints  a  contre  la  communauté  , 
avec  le  total  des  dettes  dont  le  même  conjoint  efl:  débiteur  envers  elle  , 
&  déclarer  chacun  des  conjoints  ou  créancier  de  la  communauté  pour  la 
fomme  dont  le  total  de  les  créances  excède  le  total  de  fes  dettes  ,  ou  dé- 
biteur envers  la  communauté  ,  de  la  fomme  dont  le  total  de  fes  dettes 
excède  le  total  de  les  créances. 

65)3.  3°.  Enfin  ,  avant  que  de  pouvoir  parvenir  au  partage  des  biens 
de  la  communauté,  il  efl:  néceflaire  de  procédera  l'eftimation  des  conquêts 
de  la  communauté  ,  tant  des  véritables  conquêts  ,  que  des  propres  ameublis  , 
qui  en  conléquence  de  la  convention  d'ameublifl'ement  ,  doivent  entrer 
dans  la  mafle  des  biens  de  la  communauté  qui  font  à  partager  ,  de  même 
que  les  véritables  conquêts. 

Les  parties ,  lorfqu'elles  font  majeures  ,  peuvent  faire  cette  eflimation  à 
l'amiable  ,  ou  par  elles-mêmes  ,  ou  par  des  eltimateurs  dont  elles  convien- 
nent ;  elles  n'ont  befoin  d'avoir  recours  au  Juge,  que  lorfqu'elles  ne  peu- 
vent s'accorder  fur  le   choix  des  ellimateurs. 

Lorfque  quelqu'une  des  parties  eft  mineure  ,  on  a  recours  aux  Juges  , 
pour  ordonner  que  les  eflimateurs  convenus  par  les  parties  ,  pafl'eront ,  & 
pour  leur  faire  prêter  ferment  avant  qu'ils  procèdent  à  l'eftimation. 

Outre  la  vifite  &  eflimation  des  conquêts  de  la  communauté  ,  on  doit 
auffi  faire  une  vifite  des  héritages  propres  de  chacun  des  conjoints  ,  pour 
déclarer  &  eftimer  toutes  &  chacunes  les  réparations  d'entretien  qui  font 
à  faire  auxdits  héritages;  la  communauté  en  étant  chargée,  comme  nous 
l'avons  ywfuprà  ,  n.  2'jl. 
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Article    III. 

Du  partage  de  la  communauté. 

694.  Le  partage  de  la  communauté  ,  eft  la  divifion  qui  fe  fait  entre  les 
parties  ,  des  biens  de  la  communauté. 

Il  eft  de  la  nature  de  toutes  les  fociéiés ,  que  chacune  des  parties  qui 
a  une  part  dans  les  biens  qui  font  demeurés  en  commun  ,  après  la  dif- 
folution  de  la  fociété,  puifle  ,  lorfqu'elle  eft  majeure,  en  demander  aux 
autres  parties  le  partage  ^  car  c'eft  un  principe,  que  nemo  invitas  in  com- 
munione  ,  manere    débet. 

Suivant  ce  principe  ,  après  la  diffolution  de  la  communauté  qui  étoit 
entre  un  mari  6c  une  femme ,  non-feulement  le  furvivant ,  non-feulement 
l'héritier  du  prédécédé  ;  mais  lorfqu'il  a  laiffé  plufieurs  héritiers  ,  un  feul 
defdits  héritiers  lorfqu'il  eft  majeur  ,  peut  demander  aux  autres  parties  ,  le 
partage  des  biens  de  la  communauté. 

695.  Lorfqu'une  partie  eft  mineure  ,  elle  peut  bien  ou  par  fon  tuteur» 
ou  par  elle-même  ,  lorfqu'elle  eft  émancipée  ,  demander  le  partage  des 
biens  mobiliers  de  la  communauté  ;  elle  peut  demander  un  partage  pro- 
vifionnel  des  biens  immeubles  ,  c'eft-à-dire  ,  un  partage  qui  afligne  à  cha- 
que partie  ,  la  jouiffance  de  certains  biens  ,  pour  en  jouir  divifement  juf- 
qu'au  partage  définitif;  mais  un  mineur  ne  peut  pas  valablement  demander 
im  partage  définitif  des  immeubles. 

La  raifon  eft,  que  le  partage  des  immeubles  qui  fe  feroit  fur  la  demande 
de  ce  mineur  ,  renfermeroit  une  difpofition  que  ce  mineur  feroit  de  la 
part  qu'il  a  dans  lefdits  biens  immeubles  ;  or ,  les  loix  interdifent  aux  mi- 
neurs toutes  difpofitions  de   leurs  biens  immeubles. 

696.  Quoiqu'un  mineur  ne  puifle  pas  lui-même  provoquer  les  autres 
parties  à  un  partage  définitif  des  biens  immeubles ,  il  peut  être  provoqué 
à  ce  partage  définitif,  par  une  partie  majeure  ;&  ce  partage  définitif ,  fait 
fur  la  demande  d'une  partie  majeure,  eft  valablement  fait  avec  le  mineur. 

La  raifon  eft  ,  que  les  loix  qui  interdifent  aux  mineurs  la  difpofition  de 
leurs  biens  immeubles  ,  en  exceptent  celles  qui  font  néceflaires  ;  elles  ne 
leur  interdifent  que  celles  qui  font  volontaires.  Un  partage  qui  fe  fait  fur 
la  demande  d'un  mineur ,  eft  une  difpofition  qu'il  fait  de  fes  immeubles  , 
qui  eft  volontaire,  puifque  rien  ne  l'obligeoit  de  donner  cette  demande; 
mais  lorfque  le  partage  fe  fait  fur  la  demande  d'un  majeur  qui  a  provoqué 
le  mineur  au  partage  ,  la  difpofition  que  le  mineur  fait  par  ce  partage  ,  de 
la  part  qu'il  a  dans  ces  immeubles ,  eft  une  difpofition  nécefiTaire  ;  car  la 
demande  qui  a  été  donnée  contre  lui  aux  fins  de  partage  ,  eft  une  chofe 
qui  ne  dépendoit  pas  de   lui  ,  &  qu'il  n'a  pu   empêcher. 

697.  La  demande  aux  fins  de  partage  ,  doit  être  donnée  contre  toutes 
les  parties;  c'eft  pourquoi ,  lorfque  le  prédécéaé  a  laifle  plufieurs  héritiers, 
fi  le  furvivant  n'a  donné  la  demande  aux  fins  de  partage  que  contre  un 
des  héritiers  ,  ou  s'il  n'y  a  qu'un  des  héritiers  qui  ait  donné  la  demande 
contre  le  furvivant ,  on  ne  peut  ftatuer  fur  cette  demande  jufqu'à  ce  que 
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Îè9  aulïes héritiers  aient  été  aufli  aflîgnés,  ou  qu'ils  foient  intervenus. 

6p8.  Tant  que  les  biens  de  la  communauté  font  pofledcs  par  les  parties 
par  indivis  ,  l'adion  de  partage  ,  que  chacune  d'elles  a  droit  d'intenter  contre 
les  autres  parties ,  n'efl:  fujette  à  aucune  prefcription  de  temps ,  quelque  long 
qu'il  foit  ;  car  l'indivifion  réclame  perpétuellement  en  faveur  de  l'adtion  de 
partage  :  cùm  nemo  invitus ,  in  comimmione  manere  debeat. 

Mais  fi  l'une  des  parties  avoit  pofledé  féparément  pendant  trente  ans, 
certains  biens  de  la  communauté,  quoiqu'elle  ne  pût  produire  aucun  adaF 
de  partage  qui  fut  intervenu ,  cette  poffellion  féparée  qu'elle  auroit  eu  pen- 
dant ledit  temps,  feroit  préfumer  qu'il  y  en  a  eu  un,  &  opéreroit  en  fa 
faveur  contre  l'aâion  de  partage,  fi  elle  étoit  intentée  contre  elle,  la  pref- 
.  cription  ordinaire  de  trente  ans  qui  a  lieu  contre  toutes  les  actions. 

699.  On  commence  ordinairement  le  partage  des  biens  de  la  communauté  , 
par  celui  du  mobilier,  &  on  ne  vient  qu'après  à  celui  des  immeubles;  néan- 
moins quelquefois  on  ne  fait  qu'un  même  partage  du  mobilier  &  des  immeubles  ; 
&  même  quelquefois  on  met  tout  le  mobilier,  ou  la  plus  grande  partie  ,  dans 
un  lot,  &  tous  les  immeubles  ,  ou  la  plus  grande  partie  dans  l'autre  ,  lorf- 
que  c'efl:  la  convenance  réciproque  des  parties  ;  comme  lorfque  les  biens  de 
la  communauté  d'un  marchand,  font  à  partager  entre  la  veuve  &  le  fils  héri- 
tier de  fon  père  ;  fi  le  fils  a  deffein  de  continuer  le  commerce  de  fon  père  , 
&  que  la  veuve,  au  contraire,  ait  delTein  de  vivre  bourgeoifement  (ans  faire  de 
commerce  ,  les  marchandifes  &  effets  de  commerce  étant  en  ce  cas  à  la  conve- 
nance du  fils  ,  on  les  met  dans  le  lot  du  fils;  &  les  biens-fonds  étant  plus  à  la 
convenance  de  la  veuve  ,  on  les  met  dans  le  lot  de  la  veuve. 

700.  On  procède  quelquefois  à  la  vente  des  meubles  de  la  communauté  , 
au  lieu  de  les  partager  ;  mais  lorfqu'une  des  parties  veut  avoir  fa  part  en  natur* 
dans  les  meubles  ,  &  s'oppofe  en  conféquence  à  la  vente  que  l'autre  partie  veut 
faire ,  on  ne  peut  lui  en  refufer  le  partage  ,  à  moins  qu'il  ne  filt  néceiTaire  de 
vendre  le  tout ,  ou  partie,  pour  l'acquittement  des  dettes  exigibles  de  la  com- 
munauté ,tant  de  celles  qui  font  dues  à  des  tiers,  que  de  celles  qui  feroient 
dues  à  l'une  ou  à  l'autre  des  parties  ;  auquel  cas,  la  vente  des  meubles  ne  peut 
être  empêchée  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  eft  ncceflaire  d'en  vendre  pour 
l'acquittement  deldites  dettes,  en  commençant  par  la  vente  des  meubles  pé- 
rilfables. 

Quand  même  il  y  auroit  de  quoi  acquitter  les  dettes  de  la  communauté 
fans  vendre  les  meubles;  fi  l'héritier  du  prédécédé  eft  un  mineur  ,  fon  tuteur 
ne  peut  empêcher  la  vente  que  le  furvivant  voudroit  en  faire  ;  car  il  eft  au 
contraire  du  devoir  d'un  tuteur  ,  de  faire  procéder  à  la  vente  des  meubles  de 
fon  mineur  ,  pour  employer  le  prix  en  acquifition  d'héritages  ou  rentes  ,  qui 
produifent  un  revenu  au  mineur. 

Mais  fi  au  contraire  le  furvivant  en  demande  le  partage  ,  le  tuteur  de 
l'héritier  mineur  ne  peut  l'empêcher ,  fauf  à  lui  après  le  partage  qui  en  aura 
été  fait,  défaire  procéder  à  la  vente  des  meubles  échus  par  le  partage  au  lot 
de  fon  mineur. 

701.  Pour  procéder  au  partage  des  immeubles  de  la  communauté,  on  dreffe 
tinemaflede  tous  ceux  dont  elle  eftcompofée,  dans  laquelle  chaque  immeuble 
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eft  couché  pour  !a  femme  à  laquelle  il  a  été  eftimé. 

La  maffe  ainfi  dreflee  &  arrêtée  ,  la  femme  ou  fes  héritiers  doivent  prélever 
dans  les  meilleurs  effets  de  ladite  mafle  ,  à  leur  choix  ,  la  fomme  à  laquelle  pau 
la  liquidation  fe  font  trouvées  monter  les  reprifes  &  autres  créances  de  la  femme^ 
déduétion  faite  de  ce  qu'elle  devoit  à  la  communauté,  lorfqu'ils  n'en  ont  pas  été 
payés  fur  le  prix  des  meubles. 

Après  ce  prélèvement  fait  par  la  femme  ou  fes  héritiers  ,  le  mari  ou  fes  héri- 
tiers prélèvent  pareillement  à  leur  choix  dans  les  meilleurs  effets  qui  reftent  dâ 
ladite  maffe,  la  fomme  à  laquelle  montent  les  reprifes  &  créances  du  mari,  dé- 
duftion  faite  de  ce  qu'il  devoit  à  la  communauté. 

Après  ces  prélevemens  faits  ,  on  fait  deux  lots  des  conquêts  qui  reftent  à  par- 
tager ;  fçavoir  ,  un  pourlefurvivant,  &un  pour  les  héritiers  du  prédécédé,  qu'ils; 
tirent  au  fort. 

On  fait  ces  lots  aulTi  égaux  qu'il  eft  poffîble  ;  mais  comme  ordinairement  l'é- 
galité ne  peut  pas  être  parfaite  ;  pour  les  égaler,  on  charge  celui  qui  eft  le  plus 
fort,  d'un  retour  envers  le  plus  foible. 

Par  exemple,  fi  après  les  prélevemens  faits,  il  refte  pour  50000  livres  de 
conquêts  à  partager,  dont  on  ait  fait  deux  lots ,  l'un  de  3000O  livres  &  l'autre 
de  20000  livres,  on  chargera  pour  les  égaler  le  lot  de  30000  livres,  d'un  retour 
de  yooo  livres  envers  celui  de  20000  livi-es;  au  moyen  duquel  retour,  le  lot 
de  30000  livres  fera  diminué  de  5000  livres  ,  &  réduit  par  conféquent  à  ayooo 
livres,  &  le  lot  de  20000  livres  étant  augmenté  de  yooo  liv.  par  le  retour  de 
5000  liv.  qui  lui  eft  dû ,  fera  pareillement  de  25000  liv. 

Le  retour  doni:  on  charge  le  lot  le  plus  fort  envers  le  lot  le  plus  foible  ,  con- 
fifteouen  une  rente  ;  comme  lorfqu'il  eft  dit ,  un  tel  lot  fera  chargé  de  tant  de 
rente  envers  l'autre,  ou  il  confifte  en  une  fomme  d'argent. 

Lorfqu'il  confifte  en  une  rente  ,  cette  rente  eft  une  charge  réelle  des  conquêts 
dont  le  lot  qui  en  eft  chargé  eft  compofé  ;  c'eft  une  véritable  rente  foncière  qui 
n'eftpasrachetable,àmoins  que  la  faculté  n'en  ait  été  expreffément  accordée,  & 
pour  laquelle  la  partie  à  qui  ce  retour  eft  dû ,  a  tous  les  droits  des  feigneurs  de 
rente  foncière.  Voye-:;^  notre  Traité  du  Bail  à  Rente. 

Lorfque  le  retour  confifte  dans  une  fomme  d'argent,  la  créance  de  ce  retour 
eft  une  créance  mobiliaire  &  exigible,  qui  porte  néanmoins  \mér et  ex naturâ  rei, 
du  jour  du  partage  jufqu'au  paiement ,  à  moins  qu'il  ne  fût  convenu  par  le  par- 
tage, que  les  parties  n'entreroient  en  jouiffance  que  d'un  tel  jour;  auquel  cas  les 
intérêts  du  retour  ne  courent  que  de  ce  jour. 

Quelquefois,  après  qu'il  a  été  dit  par  le  partage,  qu'un  tel  lot  ferolt  chargé 
envers  l'autre  du  retour  d'une  telle  fomme ,  on  ajoute  ,  que  pour  le  prix  de 
ladite  fomme ,  on  conftitue  une  rente  de  tant  ;  cette  rente  en  ce  cas  n'eft 
pas  une  charge  réelle  &  foncière  des  conquêts  qui  compofent  le  lot;  c'eft  une 
véritable  rente  conftituée,  dont  le  propriétaire  de  ce  lot  eft  débiteur  per- 
fonncl  ,  laquelle  eft  rachetable  à  toujours  ,  félon  la  nature  des  rentes  confti- 
tJées,  &  pour  laquelle  la  partie  à  qui  elle  eft  due,  a  feulement  une  hy- 
pothèque privilégiée  fur  les  conquêts  du  lot  qui  en  eft  chargé.  Voyez  fur 
ces  retours  notre  Traité  du  Contrat  de  Société,  n.  175 ,176  £■  177. 
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702.  Lorfque  les  parties  ont  partagé  les  biens  de  la  communauté  ,  fans 
avoir  prélevé  préalablement  fur  la  maffe,  les  (ommes  dont  chacune  d'elles 
étoit  créancière  de  la  communauté  ,  elles  doivent  s'en  faire  railon  après  le 
partage  ,  de  la  manière  qui  fuit  : 

On  doit  faire  compcnfation  jufqu'à  due  concurrence,  des  fommesdont  cha- 
cune d'elles  eft  créancière  de  la  communauté.  Après  cette  compenfation  faite, 
la  partie  qui  eO:  créancière  de  la  plus  grande  (omme  ,  doit  encore  faire  con- 
fufion  fur  elle  pour  la  moitié  qu'elle  a  en  la  communauté  ,  de  la  moitié  de 
la  fomme  qui  a  relié  après  ladite  compenfation  faite  ,  &  elle  a  droit  de  de- 
mander à  l'autre  partie  le  paiement  de  l'autre  moitié,  avec  les  intérêts,  du 
jour  de  la  dillolution  de  la  communauté. 

Par  exemple ,  je  fuppofe  que  les  parties  ont  partagé  une  maffe  de  cent  mille 
livres ,  fans  avoir  fait  aucun  prélèvement  des  fommes  dont  elles  étoient  ref- 
peftivement  créancières  de  la  communauté  :  je  fuppofe  encore  que  le  (urvi- 
vantfût ,  par  la  liquidation  ,  créancier  de  trente  mille  livres,  &  les  héritiers  du 
prédécédé  de  vingt  mille  livres  :  compenGition  faite  des  créances  refpeftives , 
le  furvivant  demeure  créancier  de  dix  mille  livres,  dont  il  fait  confudon  de 
moitié  fur  lui  ;  refle  cinq  mille  livres  dont  il  eft  créancier  des  héritiers  du 
prédécédé. 

Cette  opération  a  le  même  effet  que  fi  le  prélèvement  des  créances  ref- 
ped:ives  s'étoit  fait  avant  partage  fur  la  maffe  ;  car  fuivant  cette  opération, 
il  revient  au  furvivant  dans  les  biens  de  la  communauté ,  la  fomme  de  cin- 
quante-cinq mille  livres  ;  fçavoir ,  cinquante  mille  livres  pour  fon  lot  de  par- 
tage ,  &  cinq  mille  que  les  héritiers  du  prédécédé  font  tenus  de  lui  payer 
fur  leur  part;  &  il  ne  revient  aux  héritiers  que  quarante-cinq  mille  livres, 
étant  obligés  d'ôter  de  leur  part  de  cinquante  mille  livres ,  celle  de  cinq  mille 
livres  qu'ils  doivent  au  furvivant. 

En  faifant  le  prélèvement  des  créances  refpeftives  avant  partage,  il  revient 
pareillement  au  furvivant  la  même  fomme  de  cinquante-cinq  mille  livres  ; 
fçavoir  ,  celle  de  trente  mille  livres  qu'il  a  prélevée  ,  &  celle  de  lyooo  livres 
pour  fa  moitié  dans  les  biens  refiés  à  partager  ;  laquelle  par  les  prélevemens, 
a  été  réduite  à  cinquante  mille  livres  ;  lefquelles  deux  fommes  de  trente  & 
de  vingt-cinq  mille  livres ,  font  celle  de  cinquante-cinq  mille  livres  :  il  re- 
vient pareillement  aux  héritiers  du  prédccédé  la  même  fomme  de  quarante- 
cinq  mille  livres  ;  fçavoir,  celle  de  vingt  mille  livres  qu'ils  prélèvent ,  &  celle 
de  vingt-cinq  mille  livres  pour  leur  moitié  dans  la  malle  des  biens  refiés  à 
partager. 

703.  Obfervez  que  la  femme  &  fes  héritiers  ne  font  obliges  de  compen- 
fer  la  fomme  dont  ils  font  créancieis  de  la  communauté,  avec  celle  dont 
le  mari  ou  fes  héritiers  en  font  pareillement  créanciers ,  que  julqu'à  con- 
currence de  la  part  de  ladite  femme  ou  de  fes  héritiers  dans  les  biens  de  la 
communauté.  La  raifon  eff ,  que  la  compenfation  que  la  femme  ou  fes  héri- 
tiers font  avec  la  créance  du  mari ,  eft  un  paiement  qu'ils  font  au  mari  de 
ce  que  la  communauté  lui  doit;  nam  qui  compenjat,  folvit.  Or,  comme  nous 
le  \ervons  infrà  ,  pan.  (5,1a  femme  ou  fes  héritiers  ne  font  tenus  des  dettes 
de   hi  communauté,   que  jufqu'à  concurrence  du  mentant  de  la   part  qu'ils 
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ont  dans  les  biens  de  la  communauté  :  ils  ne  font  donc  obliges  de  compen- 
fer  la  créance  qu'ils  ont  contre  la  communauté  avec  celle  du  mari ,  que  juf- 
qu'à  concurrence  du  montant  de  leur  part  dans  les  biens  de  la  communauté  ; 
autrement,  ils  fe  trouveroient  avoir  payé  des  dettes  de  la  communauté  au- 
delà  de  leur  part. 

704.  Par  la  même  raifon,  la  femme  ou  fes  héritiers  ne  font  obligés  de  faire 
confulion  pour  moitié  de  ce  qui  leur  efl  dû  par  la  communauté,  que  jufqu'à 
concurrence  du  montant  de  la  part  qu'ils  ont  dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté ;  car  la  confufion  que  la  femme  fait  pour  moitié  de  fa  créance  contra 
la  communauté ,  efl  un  paiement  qu'elle  fe  fait  pour  cette  moitié  à  elle-même 
de  ce  qui  lui  eft  dû  par  la  communauté.  Or,  elle  n'eft  tenue  des  dettes  de 
la  communauté ,  tant  de  celles  qui  font  dues  à  des  tiers ,  que  de  celles  qui 
lui  font  dues ,  que  jufqu'à  concurrence  du  montant  de  la  part  qu'elle  a  dans 
les  biens  de  la  communauté  :  elle  n'efl:  donc  obligée  à  faire  confufion  que 
jufqu'à  concurrence  du  montant  de  ladite  part. 

Suppofons,  par  exemple,  que  la  maffe  de  la  communauté  étoit  de  trente 
mille  livres ,  que  les  parties  ont  partagées  fans  prélever  au  préalable  les 
créances  refpeclives  qu'elles  ont  contre  la  communauté  ;  la  part  de  chacune 
des  parties  aura  été  de  i  JOOO  livres.  Suppofons  à  préfent  que  la  femme  foit 
créancière  de  la  communauté  d'une  fomme  de  25000  livres  ,  &  le  mari  d'une 
fomme  de  quarante  mille  livres;  la  femme  n'étant  pas  obligée  à  foufïlir  au- 
cune compenfation  ni  aucune  confufion  que  jufqu'à  concurrence  de  la  fomme 
de  1 5000  livres ,  elle  demeurera  créancière  de  dix  mille  livres  que  fon  mari 
fera  tenu  de  lui  payer;  au  moyen  de  quoi,  il  ne  reftera  plus  que  cinq  mille 
livres  au  mari ,  pour  fe  payer  de  fa  créance  de  quarante  mille  livres  ;  &  la 
femme  ,  par  cette  fomme  de  dix  mille  livres ,  &  par  celle  do  quinze  mille 
livres  qu'elle  a  eu  pour  fa  part  au  partage  de  la  communauté ,  fera  payée 
entièrement  de  fa  créance  de  25000  livres. 

Cette  opération  a  le  même  effet  que  fî  on  avoit  pris  la  voie  du  prélève- 
ment; car  la  créance  de  la  femme  devant  être  prélevée  avant  celle  du  mari , 
la  femme  fur  la  maffe  de  30000  livres ,  en  auroit  prélevé  lyooo  livres  pour 
fe  remplir  de  fa  créance,  &  il  ne  feroit  plus  reffé  que  5000  livres  pour  la 
créance  du  mari. 

705".  Lorfqu'une  des  parties ,  par  la  liquidation  ,s'efl:  trouvée  débitrice  en- 
vers la  communauté  d'une  certaine  fomme ,  déduftion  faite  de  ce  qui  lui 
eft  dû  par  la  communauté,  elle  en  doit  faire  raifon  au  partage  des  biens 
de  la  communauté. 

Cela  peut  fe  faire  de  deux  manières  ;  la  première  efl  en  ajoutant  à  la 
maffe  des  biens  de  la  communauté,  la  créance  que  la  communauté  a  contre 
la  partie  débitrice ,  &  en  la  lui  précomptant  fur  fa  part  dans  ladite  maffe. 

Par  exemple,  fi  outre  une  créance  de  dix  mille  livresque  la  communauté 
a  contre  l'une  des  parties,  les  biens  de  ladite  communauté  montent  à  quatre- 
vingt-dix  mille  livres ,  en  y  ajoutant  cette  créance  de  dix  mille  livres ,  la 
maffe  montera  à  cent  mille  livres  :  c'efl:  pour  la  moitié  de  chacune  des  par- 
ties cinquante  mille  livres ,  en  précomptant  à  la  partie  débitrice  fur  la  part 
qu'elle  doit  avoir  dans  cette  maffe,  la  créance  de  dix  mille  livres  que  la 
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communauté  a  contre  elle  ;  &  en  lui  délivrant  pour  40000  livres  des  autres 
effets  de  ladite  malle,  elle  fera  remplie  de  fes  50000  livres,  &  il  en  reftera 
5OC00  livres  pour  la  part  de  l'autre  partie. 

La  féconde  manière  eft,  que  fans  ajouter  à  la  mafle  de  la  communauté, 
la  créance  de  la  fomme  de  dix  mille  livres  qu'elle  a  contre  moi;  je  laiffe  l'au- 
tre partie  prélever  avant  partage  fur  les  poooo  livres ,  dont  la  maffe  eft 
compofée  ,  une  fomme  de  dix  mille  livres  ,  pareille  à  celle  dont  je  fuis  débi- 
teur envers  la  communauté ,  &  que  nous  partagions  enfuite  les  80000  livres 
reftants. 

Suivant  cette  féconde  manière,  j'aurai,  comme  dans  la  première  opération, 
quarante  mille  livres,  ma  dette  de  lOCOO  livres  acquittée,  ce  qui  fait 
yoooo  livres;  &  l'autre  partie  aura  pareillement  50000  livres;  fçavoir,  dix 
mille  livres  qu'elle  a  prélevé  ,  &  40000  livres  pour  fa  moitié  dans  les 
80000  livres ,  qui  après  le  prélèvement  fait ,  étoient  reftées  à  partager. 

S'il  n'a  pas  été  fait  raifon  de  cette  dette  lors  du  partage  ,  je  dois  pour  la 
moitié  que  j'ai  dans  les  biens  de  la  communauté ,  faire  confufion  de  la  moi- 
tié de  la  dette  de  dix  mille  livres,  dont  je  fuis  débiteur  à  la  communauté,  &: 
payer  5000  livres  à  l'autre  partie  pour  fa  moitié,  ce  qui  revient  au  même 
que  les  deux  opérations  précédentes. 

706.  Lorfque  les  deux  parties  font  chacune  débitrices  envers  la  commu- 
nauté,/jj//<2  l'une  de  fix  mille  livres,  &;  l'autre  de  quatre  mille  livres,  elles 
peuvent  pareillement  s'en  faire  raifon  de  deux  manières. 

La  première  confîfte  à  ajouter  à  la  mafle  des  biens  qui  font  à  partager  , 
chacune  des  créances  que  la  communauté  a  contre  chacune  des  parties ,  & 
précompter  à  chacune  des  parties  fur  fa  part ,  les  créances  que  la  commu- 
nauté a  contre  elle. 

La  féconde  manière  ,  qui  revient  au  mêm.e  ,  eft  de  faire  jufqu'à  due  con- 
currence ,  compenfation  des  fommes  dont  chacune  des  parties  eft  débitrice , 
&  de  faire  enluite  prélever  fur  la  mafle ,  par  celle  qui  devoit  le  moins ,  une 
fomme  pareille  à  celle  dont  la  partie  qui  devoit  le  plus ,  s'eft  trouvée  débi- 
trice après  ladite  compenfation  faite. 

Par  exemple  ,  la  partie  qui  étoit  débitrice  d'une  fomme  de  quatre  mille 
livres  ,  prélèvera  fur  la  mafle  une  fomme  de  deux  mille  livres ,  qui  eft  pa- 
reille à  la  fomme  de  2000  livres ,  dont  celle  qui  étoit  débitrice  de  fix  mille 
livres,  s'eft  trouvée  débitrice  après  la  compenfation  faite  de  la  dette  avec 
la  dette  de  quatre  mille  livres  de  l'autre  partie. 

Lorfque  le  partage  s'eft  fait  fans  que  les  parties  fe  foient  fait  raifon 
de  leurs  dettes  refpeâives  envers  la  communauté  ;  pour  qu'elles  s'en  faflent 
raifon  après  le  partage  ,  on  doit  pareillement  faire  jufqu'à  due  concurrence , 
compenfation  des  fommes  dont  chacune  des  parties  étoit  débitrice  envers 
la  communauté  ;  après  quoi  la  partie  qui  devoit  plus  ,  doit  pou:  la  moitié 
qu'elle  a  dans  les  biens  de  la  communauté ,  faire  confufion  de  la  moitié 
de  la  fomme  dont  elle  eft  reftée  débitrice  après  ladite  compenfotion,  & 
payer  l'autre  moitié  de  ladite  fomme   à  l'autre  partie. 

Par  exemple ,  dans  notre  e{;:)ece  ,  la  partie  qui  étoit  débitrice  de  flx 
mille  livres  ,  6c  qui  après  la  compenfation  de  ceite  dette    avec  celle  de 
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quatre  mille  livres,  dont  l'autre  partie  ctoit  débitrice,  demeure  encore 
débitrice  d'une  fomme  de  deux  mille  livres,  doit  faire  confulion  de  mille 
livres,  moitié  de  ladite  fomme  de  deux  mille  livres,  6c  payer  à  l'autre 
partie  mille    pour  l'autre  moitié  de  ladite  fomme. 

707.  Quelquefois  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé  ,  au  lieu 
de  partager  les  conquêis  da  la  communauté  ,  conviennent  entr'eux  de  les 
liciter. 

La  licitation  efl  un  aûe  qui  tient  lieu  de  partage  ,  par  lequel  une  chofe 
qui  étoit  commune  &  indivife  entre  deux  ou  plufieurs  parties  ,  eft  adju- 
gée pour  le  total,  à  celle  des  parties  qui  l'a  portée  à  un  plus  haut  prix, 
à  la  charge  ,  par  l'adjudicataire  ,  de  payer  aux  autres  parties  leur  part  dans 
le  prix  de  radjiidication. 

708.  Lorlque  l'une  des  parties  entre  lefquelles  les  biens  de  la  commu- 
nauté font  à  partager  ,  demande  la  licitation,  l'autre  partie  peut  l'empê- 
cher &  demander  le  partage  ,  lorfque  dans  les  biens  qui  font  à  partager  ,  il  y 
a  plufieurs  corps  d'héritages  dont  on  peut  faire  deux  lots  ,  en  chargeant  le 
lot  qui  feroit    le   plus  fort  ,  d'un  retour  envers  le  lot  le  plus  foible. 

Même  ,  dans  le  cas  auquel  les  biens  immeubles  de  la  communauté  ne 
confifteroient  que  dans  im  feul  corps  d'héritages  ;  fi  cet  héritage  peut  fe 
partager  commodément,  c'eii  à-dire  ,  fans  que  le  partage  le  déprécie  ;  on 
peut  encore  empêcher   la  licitation ,  &  demander   le  partage. 

Lorfque  les  parties  ne  conviennent  pas  du  fait  fi  l'héritage  peut  ou  non 
fe  partager  commodément ,  le  Juge  en  ordonne  la  vifite  pour  en  connoître. 

709.  Un  mineur  ne  peut  pas  demander  la  licitation  des  héritages  de 
la  communauté  ,  puifqu'il  ne  peut  pas  même  en  demander  le  partage  défi- 
nitif ,  comme    nous  l'avons  v\\  fuprk  ,n.  ôçj. 

Mais  la  partie  majeure  peut  donner  la  demande  en  licitation  contre  la 
partie  mineure  ;  le  Juge  néanmoins  ne  peut  l'ordonner  qu'après  qu'il  lui 
été  juftifié  que  l'héritage  dont  on  demande  la  licitation,  &  qui  eft  la  feule 
chofe  à  partager  entre  les  parties  ,  eft  de  nature  à  ne  pouvoir  être  par- 
tagé ,  fans  que  le  partage  le  déprécie  ;  le  Juge  pour  s'en  inftruire  ,  doit 
en  ordonner  la  vifite  ,  à  moins  qu'il  ne  foit  évident  par  la  qualité  de 
rhéritaee ,  qu'il  ne  peut  pas  fe  partager. 

710.  Lorfqu'il  y  a  nne  partie  mineure,  la  licitation  doit  fe  faire  à  l'au- 
dience du  Juge  ,  elle  doit  être  préalablement  annoncée  au  public  par  des 
affiches  &  des  publications,  &  on  doit  admettre  les  enchères  de  tous  les 
étrangers  qui  voudront  enchérir  l'héritage  licite. 

Lorfque  toutes  les  parties  font  majeures  ,  la  licitation  fe  fait  dans  l'étude 
d'un  Notaire ,  &  les  parties  peuvent  la  faire  entre  elles  ,  fans  y  appeller 
les  étrangers  pour  enchérir  :  fi  néanmoins  l'une  des  parties  ,  quoique  ma- 
jeuri  ,  demandoit  que  les  enchères  étrangères  fuffent  reçues  ,  l'autre  partie 
ne  peut  le  refufer  ;  &  on  doit  en  ce  cas,  annoncer  au  public  la  liLiration, 
par  affiches  &  publications  ,  aux  frais  de  la  communauté;  autrement ,  une 
partie  riche  auroit  un  avantage  fur  une  partie  pauvre  ,  qui  n'a  pas  le 
moyen  d'enchérir ,  &  fe  rendroit  la  maîtrefîe  du  prix  :  ce  qui  feroit  une 
injuflice  manifefle. 

Articjle  IV. 
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Article     IV. 

De  l'effet  du  partage  des  biens  de  la  communauté  ;    &  de  la  garantie 
qu'il  produit. 

§.      I. 

De  l^ effet  du  partage. 

711.  Selon  les  principes  de  notre  Jurifprudence  Françoife  ,  qui  font 
différens  en  cela  de  ceux  du  Droit  Romain,  les  partages  ne  font  pas  re- 
gardés comme  des  titres  d'acquifition  ,  mais  comme  des  ad:s  qui  n'ont 
d'autre  effet  que  de  déterminer  la  part  indétermin'e  &  indivife  de  chacun 
des  copartageants  dans  les  biens  qui  font  à  partager ,  aux  feules  chofes  qui 
échéent  par  le  partage  aux  lots  refpedifs  de  chacun  d'eux. 

Suivant  ces  principes  ,  le  partage  des  biens  de  la  communauté  qui  fe 
fait  entre  le  mari  ou  tes  héritiers  d'un  part,  &  la  femme  ou  fes  héritiers 
d'autre  part ,  n'a  d'autre  efl'et  que  de  déterminer  la  part  indéterminée 
&  indivife  que  chacune  des  parties  a  dans  les  biens  de  la  communauté , 
aux  feules   chofes  qui  par  le  partage  lui  échéent   en   fbn  lot. 

En  conféquence  ,  le  mari  elï  cenfé  avoir  acquis  pour  le  compte,  de  lui 
feul  ,  &  pour  Je  remplir  de  fa  part  dans  la  communauté  ,  tous  les  con- 
quêts  échus  en  fbn  lot,  &  en  avoir  été  toujours  feul  propriétaire  fans 
en  rien  tenir  de  fa  femme  ,  ni  des  héritiers  de  fa  femme  ;  &  il  efl  ccnfé  , 
au  contraire  ,  n'avoir  jamais  été  pcopriétaire  en  fbn  propre  nom  pour  au- 
cune part  de  ceux  échus  au  lot  de  fa  femme  ,  ou  des  héritiers  de  fa  femme  , 
&  n'y  avoir  jamais  eu  d'autre  droit  que  celui  qu'il  y  a  eu  en  fa  qualité 
de  chef  de  la  communauté ,  pendant  le  temps  qu'elle  a  duré. 

Pareillement ,  la  femme  efl  cenlée  avoir  acquis  par  le  miniftere  de  fon 
mari  pour  le  compte  d'elle  feule  ,  &  pour  la  remplir  de  fa  part  en  la 
communauté,  tous  les  effets  échus  en  fon  lot  ,  &  en  avoir  été  feule  pro- 
priétaire depuis  le  temps  des  acquifitions ,  fans  en  rien  tenir  de  fon  mari  , 
&  au  contraire  ,  n'avoir  jamais  eu  de  part  dans  ceux  échus  au  lot  du  mari. 

712.  A  l'égard  des  propres  ameublis,  lorfqu'ils  tombent  par  le  par- 
tage au  lot  de  la  partie  qui  a  fait  l'ameubliffement  ,  elle  efl  cenfée  en 
avoir  toujours  été  feule  propriétaire  au  même  titre  auquel  elle  l'étoit  Icrf- 
qu'elle  les  a  apportés  à  la  communauté. 

Lorfque  les  propres  ameublis  par  l'une  des  parties  ,  tombent  au  lot-  de 
l'autre  partie ,  la  partie  au  lot  de  laquelle  ils  font  tombés  par  le  partage  , 
eft  cenfée  les  avoir  acquis  dès  le  temps  qu'ils  ont  été  apportés  à  la  com- 
munauté, &  en  avoir   été  feule  propriétaire  depuis  ce  temps. 

713.  La  licitation  efl  un  afte  qui  tient  lieu  de  partage  ,  lorfque  c'eft 
une  des  parties  licitantes  qui  fe  rend  adjudicataire  de  l'héritage  licite  ;  elle 
a  en  ce  cas  le  même  effet  que  le  partage.  La  partie  qui  s'efî  rendue  ad- 
judicataire de  l'héritage  licite,  quand  même  cet  héritage  auroit  feul  com- 
pofé  tout  le  bien  immeuble  de  la  communauté  ,  efl  cenfée    ne    rien   tenir 
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de  l'autre  partie  dans  l'héritage  dont  elle  s'efl  rendue  adjudicataire  par  la 
licitation  ,  &  en  avoir  toujours  été  propriétaire  pour  le  total ,  à  la  charge 
de  payer  à  l'autre  partie  la  part  du  prix  de  la  licitation. 

L'autre  partie  licitante  qui  ne  s'eft  pas  rendue  adjudicataire  ,  eft  cenfée 
n'avoir  jamais  eu  aucune  part  dans  l'héritage  adjugé  par  la  licitation  ;  elle 
avoit  bien  une  part  indivife  dans  l'univerfalité  des  biens  immeubles  de 
la  communauté  ,  laquelle  part  étoit  un  droit  immobilier  :  mais  l'univerfa- 
lité des  biens  immeubles  de  la  communauté  étant  quelque  choie  de  diffin- 
gué  par  l'entendement  des  individus  qui  la  compofent  ,  cette  part  dans 
l'univerfalité  ,  n'a  jamais  été  une  part  déterminée  à  aucun  des  individus 
qui  la  compofoient  ;  &  par  la  licitation  ,  cette  part  ne  s'eft  déterminée  à 
aucun  héritage  ,  mais  feulement  à  la  portion  du  prix  qui  revient  à  cette 
partie  dans  le  prix  de  la  licitation  ;  &  en  conféquence  ,  elle  eft  cenfée 
n'avoir   jamais  eu  aucune  part  dans  l'héritage  licite. 

Lorfque  c'eft  une  des  parties  licitantes  qui  s'eft  rendue  adjudicataire  ,  il 
n'importe  que  les  enchères  étrangères  aient  été  reçues  ,  la  licitation  n'en 
eft  pas  moins  regardée  comme  n'étant  qu'un  aûe  qui  tient  lieu  de  par- 
tage ;  mais  lorfque  c'eft  un  étranger  qui  s'eft  rendu  adjudicataire,  il  n'eft 
pas  douteux  en  ce  cas ,  que  la  licitation  eft  une  véritable  vente  de  l'hé- 
ritage qui   a  été  faite  par  les  parties  licitantes  à  cet  étranger  adjudicataire. 

71.J,.  Lorfque  l'une  des  parties  a  vendu  à  l'autre  fa  part  indivife  dans 
tous  ou  dans  quelqu'un  des  conquêts  de  la  communauté  ;  cet  afte  quoi- 
que conçu  dans  la  forme  &  dans  les  termes  d'une  vente,  eft  réputé  n'être 
autre  chofe  qu'un  afte  dlflblutif  de  la  communauté  qui  étrîit  entre  elles 
par  rapport  à  ces  conquêts  ;  les  parties  font  cenfées  s'être  exprimées  im- 
proprement ,  en  difant  que  l'une  vendoit  à  l'autre  fa  part  dans  lefdits 
conquêts  ,  &  n'avoir  voulu  autre  chofe  que  déterminer  le  droit  indivis 
que  chaciuie  avoit  dans  lefdits  conquêts  ;  fçavoir  le  droit  de  l'une  au  to- 
tal défaits  conquêts,  &  le  droit  de  l'autre  à  la  fomme  ,  que  celui  à  qui 
les  héritages  demeurent  pour  le  total  ,  s'oblige  de  lui  payer. 

Voyez  fur  la  nature  &  les  effets  des  partages  ,  licitations  &  autres  ac- 
tes qui  en  tiennent  lieu  ,  ce  que  nous  en  avons  dit  en  notre  Traité  du 
Contrat  de  Société. 

§.       I  I. 

De  robUgation  de  garantie  que  produit  le  partage. 

715".  Les  partages  font  des  aûes  dans  lefquels  l'égalité  eft  requife  plus 
que  dans  tous  les  autres  aftes  ;  quoique  dans  les  contrats  commutatifs  qui 
fe  paflent  entre  majeurs  ,  dans  lefquels  il  n'eft  intervenu  ni  dol  ni  vio- 
lence ,  il  n'y  ait  lieu  à  la  refcifion  du  contrat  pour  la  feule  caufe  de  lé- 
fion ,  que  lorfque  la  partie  léfée  qui  fe  plaint  du  contrat  ,  l'a  été  de  plus 
de  moitié  de  ce  qu'elle  devoit  avoir  ;  au  contraire  ,  quoiqu'un  afîe  de 
partage  ait  été  palTé  entre  majeurs ,  &  qu'il  n'y  foit  intervenu  aucun  dol 
ni  violence,  il  fuffit  pour  que  le  partage  foit  fujet  à  refcifion,  que  la  par- 
tic  qui  fe  plaint  du  partage ,  ait  été  léfée  au  delà  feulement  du  quart  de 
ce  qui  doit  lui  revenir  par  le  partage. 
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^  Suivant  ce  principe  ,  lorfque  le  furvivant  de  deux  conjoints  par  mariage  , 
&  les  héritiers  du  prédécédé,  ont  partagé  les  biens  de  la  communauté  ; 
fi  l'une  des  parties  a  été  lélée  par  ce  partage ,  putà ,  parce  que  les  effets 
dont  la  maffe  étoit  compolée  ,  n'ont  pas  été  elîimés  dans  la  même  pro- 
portion, ceux  échus  en  fon  lot  ayant  été  eftimés  trop  cher,  &  ceux  du 
lot  de  l'autre  partie  ,  l'ayant  été  à  trop  vil  prix  ,  elle  lera  bien  fondée  à 
demander  la  refcifion  du  partage  ,  pouivu  qu'elle  prouve  que  cette  léiion 
excède  le  quart  de  ce  qui  devoit  lui  revenir  par  le   partage. 

Pour  être  reçu  à  cette  aftion  refcifoire  ,  il  faut  fe  pourvoir  par  lettres 
de  refcifion  obtenues  en  la  Chancellerie  du  Palais  ,dans  les  dix  ans  depuis 
le   partage. 

716.  La  même  raifon  d'égalité  qui  doit  régner  dans  les  partages,  pro- 
duit auffi  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prcdécédé  qui  ont  partagé 
les  biens  de  la  communauté,  une  obligation  réciproque  de  garantie  des 
effets  tombés  en  leurs  lots  refpedifs  ,  par  laquelle  chacune  des  parties 
s'oblige  envers  l'autre  de  la  garantir  des  évitions  qu'elle  pourroit  fouffrir 
depuis  le  partage  ,  à  l'égard  de  quelqu'un  des  effets  échus   à  fon  lot. 

Il  eft  évident  que  par  l'éviftion  que  l'une  des  parties  fouffre  de  quel- 
qu'un des  effets  échus  à  fon  lot,  l'égalité  qui  doit  régner  dans  les  parta- 
ges ,  feroit  bleffée ,  fi  l'autre  partie  ne  lui  en  faifoit  pas  raifon  pour  fa  part. 
Suppolbns  par  exemple  ,  que  le  furvivant  &  l'héritier  du  prédccédé  aient 
partagé  chacun  par  moitié  les  biens  de  la  communauté  dont  la  maffe  mon- 
toit  à  cent  mille  livres  ,  &  qu'il  (oit  échu  au  lot  du  furvivant  ,  une  mai- 
fon  couchée  pour  dix  mille  livres,  dont  il  a  été  ,  depuis  le  partage, évincé 
par  un  tiers,  il  efl:  évident  que  l'égalité  eft  bleffée ,  puifque  par  cette  évic- 
tion ,  fon  lot  eft  réduit  à  40000  livres  ,  pendant  que  le  lot  de  l'héritier 
du  prédécédé  qui  n'a  pas  fouffert  d'éviftion  ,  eft  de  yoooo  livres  ;  il  faut 
donc  pour  rétablir  l'égalité  que  l'héritier  du  prédécédé  ,  pour  la  moitié 
qu'il  avoit  au  partage  des  biens  de  la  communauté  ,  faffe  raifon  au  lurvi- 
vant  de  la  moitié  de  la  fomme  de  dix  mille  livres  ,  pour  laquelle  la  mai- 
fon  dont  il  a  été  évincé,  lui  avoit  été  donnée  en  partage;  parce  moyen 
l'égalité  eft  rétablie  ,1e  lot  de  l'héritier  du  prédécédé  fera  réduit  à  45000 
livres,  &  celui  du  furvivant  ,  compofé  de  40000  livres  qui  lui  reftent, 
&  des  5000  livres  que  ledit  héritier  lui  retourne  ,  fera  pareillement  de 
45*000  livres. 

717.  Les  évitions  dont  les  copartageans  font  garans  l'un  envers  l'au- 
tre ,  font  celles  dont  il  y  avoit  une  caufe  ,  ou  du  moins  un  germe  exif- 
lant  dès  le  temps  du   partage. 

Par  exemple  ,  fi  dans  le  partage  des  biens  de  la  communauté  qui  a  été 
fait  entre  le  furvivant  &  l'héritier  du  prédécédé  ,  il  eft  échu  au  lot  de 
l'une  des  parties  un  héritage  qui  étoit  hypothéqué  à  un  tiers  ;  &  que  de- 
puis le  partage  ,  la  partie  au  lot  de  laquelle  l'héritage  étoit  échu,  en  ait 
été  évincée  fur  une  adion  hypothécaire  du  créancier  qui  avoit  ce  droit 
d'hypothèque,  l'autre  partie  fera  garante  envers  elle  de  cette  éviftion;  car 
le  droit  d'hypothèque  qu'avoit  le  créancier  fur  l'héritage  ,  8c  qui  a  été  la 
caufe  de  l'éviflion ,   exiftoit  avant  le  partage. 
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Pareillement ,  lorfqu'une  perfonne  qui  n'avoir  point  d'enfans  ,  m'a  fait , 
durant  la  communauté  avec  ma  femme,  donation  d'un  héritage,  lequel 
eft  entré  en  ma  communauté  ,  &:  qui  depuis  par  le  partag?  que  i'ai  fait 
avec  l'héritier  de  ma  feinme  ,  des  biens  de  cette  communauté  ,  eft  échu  au 
lot  de  cet  héritier  ;  fi  depuis  le  partage  il  eft  furvenu  un  enfant  au  dona- 
teur ,  par  la  furvenance  duquel  la  donation  a  été  révoquée  ,  &  l'héritier 
de  ma  femme  au  lot  duquel  l'héritage  eft  échu,  en  a  été  évincé ,  je  fuis  ga- 
rant envers  lui  de  cette  évidion  ;  car  la  condition  tacite  de  révocation 
en  cas  de  furvenance  d'enfans,  que  renfermoit  la  donation  qui  m'a  été 
fiiite,  eft  le  germe  qui  a  produit  Féviftion  que  l'héritier  de  ma  femme  a 
foufFert  de  cet  héritage  ;  &  ce  germe   eft   antérieur  au  partage. 

718.  Quoique  la  caufe  de  révision  que  l'une  des  parties  a  foufFerte 
depuis  le  partage  ,  foit  antérieure  au  partage  ;  fi  cette  éviûion  eft  une  ef- 
pece  d'éviftion  ,  dont  la  partie  qui  l'a  foufferte  a  été  chargée  par  le  par- 
tage,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  garantie. 

"Par  exemple  ,  fi  on  a  déclaré  par  le  partage,  qu'un  héritage  compris  dans 
la  maffe  des  conquêts  de  la  communauté  ,  étolt  reverfible  à  des  tiers  ,  au 
bout  d'un  certain  temps  ;  ou  en  cas  d'exiftence  ,  d'une  certaine  condition, 
la  partie  au  lot  de  laquelle  Théritage  eft  échu  ,  n'aura  aucun  recours  de 
garantie  pour  l'évidion  qu'elle  aura  foufFerte  par  l'expiration  du  temps  , 
au  bout  duquel  ,  ou  par  l'exiftence  de  la  condition  fous  laquelle  cet  hé- 
ritage étoit  reverfible  ;  car  par  la  déclaration  qui  a  été  faite  au  partage  , 
que  cet  héritage  étoit  reverfible  au  bout  de  ce  temps  ,  ou  par  l'exillence 
de  cette  condition  ,  la  partie  au  lot  de  laquelle  il  eft  échu ,  a  été  char- 
gée de  cette  efpece  d'éviftion  ;  la  partie  évincée  ne  fouffre  en  cela  aucune 
léfion  par  le  partage  :  car  la  fomme  pour  laquelle  l'héritage  lui  a  été  donné 
par  le  partage  ,  n'eft  le  prix  que  de  ce  que  l'héritage  valoit  ,  eu  égard  à 
cette  charge  ,  &  non  pas  le  prix  qu'il  eût  valu  ,  fi  le  droit  que  la  com- 
munauté y   avoir ,  eût  été  un  droit    de  propriété  perpétuelle. 

Mais  fi  la  partie  qui  a  été  chargée  de  cette  efpece  d'évidion  ,  avant  la 
revcrlion  ,  foufFroit  évidion  de  l'héritage  pour  une  autre  caitfe,  dont  elle 
n'auroit  pas   été  chargée  ,  il  y  auroit  lieu  à  la   garantie. 

Pareillement  ,  fi  l'héritage  échu  à  l'une  des  parties ,  étoit  reverfible  au 
bout  d'un  temps  ,  plus  court  que  celui  déclaré  par  le  partage  ;  l'autre 
partie  doit  lui  faire  raifon  pour  fa  portion  ,  de  ce  que  l'héritage  eût  dû 
être  cftimé  de  moins. 

71p.  Il  n'y  a  pas  lieu  à  la  garantie,  lorfque  l'éviftlon  que  l'une  des  par- 
ties a  foufFerte  de  quelqu'une  des  chofes  échues  en  fon  lot ,  procède  d'une 
caufe  qui  n'eft  furvenue  que  depuis  le  partage.  Par  exemple,  fi  on  a  pris 
à  l'une  des  parties  pour  faire  un  chemin  public  ,  une  mine  de  terre  échue 
en  fon  lot  de  partage  ;  quand  même  elle  n'auroit  pu  obtenir  du  fifc  aucune 
indemnité ,  elle  n'aura  pour  cette  éviftion  ,  dont  la  caufe  n'eft  furvenue  que 
depuis  le  partage,  aucun  recours  de  garantie  contre  l'autre  partie;  la  rai-' 
fon  eft  ,  que  depuis  le  partage  ,  les  chofes  échues  aux  lots  refpedifs  ,  font 
aux  rifques  de  chacune  des  parties  à  laquelle  elles  font  échues  ;  la  chofe 
n'étant  devenue  que  depuis  le  partage  ,  fujette  à  l'éviétlon  que   la   partie  a 
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foufferte;  n'étant  poinc ,   lors  du  partage  ,  fujctte  à  cette  évidion  ,  le  par- 
tage n'a  renfermé  aucune  inégalité  qui  puifle  donner  lieu  à  la  garantie. 

720.  La  garantie  à  laquelle  donne  lieu  l'éviftion  que  l'une  des  parties 
a  foufferte,  pour  une  caufe  antérieure  au  partage,  n'ayant  d'autre  objet 
que  le  rétablifiement  de  l'égalité,  qui  fe  trouve  bledée  par  cette  éviction,  la 
partie  qui  eft  tenue  de  la  garantie  envers  celle  qui  a  fouffert  l'éviârion  ,  n'eft 
obligée  envers  elle  à  autre  choie,  qu'à  lui  faire  raifon  ,  pour  fa  portion,' 
de  la  fomme  pour  laquelle  la  chofe  ,  dont  elle  a  été  évincée,  lui  avoit  été- 
donnée  en   partage,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà ,  n,  y  16. 

Il  fuit  de  ce  principe,  que  pour  régler  l'obligation  de  cette  garantie,  on 
n'a  égard  qu'à  la  fomme  pour  laquelle  la  chofe  a  été  donnée  en  partage  à 
la  partie  qui  en  a  été  depuis  évincée,  quand  même  cette  chofe  feroit  d'une 
beaucoup  plus  grande  valeur,  au  temps  de  l'éviftion  ;  en  cela  cette  garantie 
eft  différente  de  celle  qui  naît  d'un  contrat  de  vente  ,  ou  d'un  autre  con- 
trat commutatif  ;  la  raifon  de  cette  diflérence  efl:  que  celle-ci  n'ait  de  l'obli- 
gation que  le  vendeur  contrade  envers  l'acheteur  ,  de  lui  faire  avoir  à  tou- 
jours ,  la  chofe  qu'il  lui  a  vendue  prœjlarei  emptorl  rem.  habere  licere  :  cette  obli- 
gation renferme  ,  omne  quoi  empioris  interejl  quoininus  rem  habere  liceat  •  ce 
qui  comprend  tout  ce  que  la  chofe  vaut  au  temps  de  l'éviftion  ,  de  plus  que 
le  prix  pour  lequel   elle  a  été  vendue. 

Au  contraire  ,  des  copavtageans  ne  contractent  point  l'un  envers  l'autre 
une-  obligation  précife,  prcejlaie  invicem  rem  habere  licere  ;  ils  ne  s'obligent  à 
autre  choie  qu'à  rétablir  l'égalité  ,  fi  par  la  fuite  elle  fe  trouvoit  bleffée  par 
les  évictions  qui  furviendroient.  Nous  avons  expliqué  plus  au  long  ,  félon 
les  principes  de  Dumoulin,  en  notre  Traité  du  Contrat  de  Vente  ,«.  63»2, 
la  différence  de  ces  deux  efpeces  de  garantie. 

721.  L'obligation  de  garantie  que  les  copartageans  contractent  récipro- 
quement l'un  envers  l'autre  par  le  partage  ,  ne  s'étend  pas  feulement  aux 
évictions  ,  elle  s'étend  aufîî  aux  charges  réelles  auxquelles  quelqu'héritage 
compris  au  partage  ,  étoit  dès-lors  fujet ,  &  qui  n'ont  pas  été  déclarées  par 
le  partage  ;  cette  garantie  oblige  la  partie  qui  en  eft  tenue ,  à  f;ure  rai- 
fon pour  fa  portion  ,  à  celle  au  lot  de  laquelle  eft  échu  l'héritage  fujet  à  cette 
charge,  de  ce  qu'il  auroit  été  eftimé  de  moins  par  rapport  à  cette  charge, 
fi  elle  eut  été  déclarée. 

Il  faut  excepter  de  cette  garantie,  les  charges  qui  font  de  droit  com- 
mun ,  telles  que  font  celles  des  droits  feigneuriaux  ;  ces  héritages  échus  aux 
lots  refpedifs  des  parties ,  étant  cenfés  leur  avoir  été  donnés  en  partage  à 
ces  charges  ,  quoiqu'elles  n'aient  pas  été  exprimées.  Voyez  notre  Traité  du 
Contrat  de  Vente ,  Part,   x ,  ch.   i  ,  /e&.  3  ,  §.  i . 

Il  faut  pareillement  excepter  de  cette  garantie  des  charges  réelles  ,  les 
fervitudes  vifibles  ;  la  préfomption  étant  que  n'ayant  pu  être  ignorées  de 
ceux  .qui  ont  fait  l'eflimation  de  l'héritage  fujet  à  la  fervitude  ,  l'héritage 
aura  été  eftimé  eu  égard  à  cette  charge. 

722.  L'obligation  de  garantie  qui  naît  du  partage  ,  s'étend  auili  aux  vices 
rédhibitoires  de  quelques-unes  des  chofes  comprifes  au  partage  ,  qu'on  n'a  pas 
déclaré  ;  elle  oblige  la  partie  tenue  de  cette  garantie  ,    à  faire  raifon  pour 
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fa  part,  à  cel!e  à  qui  font  échues  par  le  partage  les  chofes  qui  ont  ces  vi- 
ces ,  de  ce  qu'elles  auroient  été  efiimées  de  moins  quelles  ne  l'ont  été,  fi 
ces  vices  eullent  été  connus   lors  du  partage. 

723.  EoHn,  dans  le  partage  des  biens  de  la  communauté  qui  fe  fait 
entre  le  (urvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé  ,  de  même  que  dans  les  au- 
tres partages ,  la  garantie  s'étend  à  l'infolvabilité  des  débiteurs  des  créances 
&  des  rentes  comprifes  au  ptirtage. 

Obfervez  à  cet  égard  une  différence  entre  les  créances  de  fommes  exigi- 
bles ,  &  les  rentes. 

La  partie  à  qui  efl  échue  en  partage  une  créance  d'une  fomme  exigible, 
n'a  de  recours  de  garantie,  pour  l'inlolvabilité  du  débiteur,  que  lorfque  le 
débiteur,  ou  étoit  déjà  infolvable  au  temps  du  partage  ,  ou  l'eR  devenu 
avant  l'expiration  du  temps  qui  étoit  néceiîaire  à  la  partie  à  qui  la  créance 
ell:  échue  ,  pour  s'en  faire  payer  _;  &  elle  doit  juftilîer  cette  infolvabilité  par 
des  diligences  par  elle  faites  avant  l'expiration  de  ce  temps  contre  le  débiteur. 

Si  l'inlolvabilité  n'eft  furvenue  que  depuis ,  elle  n'a  aucun  recours  de  ga- 
rantie; elle  doit  s'imputer  à  elle-même  de  ne  s'être  pas  fait  payer  pendant 
que  le  débiteur  étoit  encore  folvable  ;  fon  copartageant  ne  doit  pas  fouffrir 
de  la  négligence  qu'elle  a  eu  à  fe  faire  payer. 

Au  contraire ,  comme  cette  rai(on  ne  milite  pas  à  l'égard  des  rentes ,  le 
créancier  ne  pouvant  pas  exiger  le  principal  ;  en  quelque  temps  que  fur- 
vienne  l'infolvabilité  du  débiteur  de  la  rente ,  fiit-ce  plus  de  cent  ans  après 
le  partage,  la  partie  au  lot  de  laquelle  elle  efl:  échue,  ou  fes  reprélentans, 
ont  un  recours  de  garantie  contre  l'autre  partie,  ou  fes  repréfentans ,  pourvu 
néanmoins  que  ce  ne  foit  pas  par  la  faute  de  la  partie  à  qui  la  rente  eft 
tombée  en  partage  ,  ou  par  celle  de  fes  repréfentans  ,  que  la  rente  eft  de- 
venue caduque ,  putà  en  laiffant  éteindre  les  hypothèques  dont  la  rente 
étoit  accompagnée,  faute  d'interrompre  les  prefcriptions,  ou  de  s'oppofer 
aux  décrets  des  héritages  hypothéqués ,  fur  le  prix  delquels  le  créancier  de 
la  rente  eût  pu  être  utilement  colloque  ,  s'il  eût  formé  (on  oppofition. 

Cette  garantie  dont  je  fuis  tenu  envers  mon  copartageant  ,  au  lot  du- 
quel la  rente  devenue  caduque  ,  eft  tombée  ,  ne  m'oblige  pas  précifément 
à  lui  payer  pour  ma  part  ,  la  fomme  pour  laquelle  cette  rente  lui  a  été 
donnée  en  partage  ;  mais  feulement  à  la  lui  continuer  pour  ma  part,  fi 
mieux  je  n'aime  lui  payer  pour  ma  part,  la  fomme  pour  laquelle  elle  lui 
a  été  donnée  en  partage  ;  &  je  dois  aulfi,  en  l'un  &  l'autre  cas  ,  lui  payer 
pour  ma  part  les  arrérages  dont  il  n'a  pu  être  payé  par  le  débiteur. 

Cette  efpece  de  garantie  qui  a  lieu  dans  les  partages  ,  qui  s'étend  jufqu  a 
garantir  la  folvabilité  des  débiteurs  des  rentes  ,  ou  autres  créances  compri- 
fes au  partage,  a,  quant  à  cela,  plus  d'étendue  que  celle  qui  naît  d'un 
contrat  de  vente  ;  car  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  du  Contrat 
de  vente,  part,  6,  chap.  4,  art.  3  ,  le  vendeur  d'une  rente  ou  autre  créan- 
ce,  n'eft  point,  par  la  nature  du  contrat  ,  garant  de  la  folvabilité  du  débi- 
teur, s'il  ne  s'y  oblige  par  une  claufe  particulière.  La  grande  égalité  qui 
doit  régner  daws  les  partages ,  y  a  fait  introduire  cette  efpece  de  garantie. 
On  oppofera  peut  -  être  que  la  grande  égalité  qui  doit  régner  dans  les 
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partages ,  peut  bien  exiger  que  les  cop:irtageans  foient  réciproquement  ga- 
rans  de  la  folvabilité  préfente  des  débiteurs  des  rentes  &  autres  créances 
échues  en  leurs  lots  refpectifs  ;  parce  qu'une  rente  ou  autre  créance ,  dont 
le  débiteur  étoit  déjà  infolvable  des  le  temps  du  partage  ,  n'étant  pas  dès- 
lors  de  la  valeur  de  la  fomme  pour  laquelle  elle  a  été  donnée  efi  partage 
à  l'une  des  parties ,  le  partage  contiendroit  une  inégalité ,  fi  l'autre  partie  , 
à  qui  il  n' efl:  échu  que  de  bons  efl'ets ,  n'en  étoit  pas  garante  envers  elle. 

Mais  il  femble  que  la  "garantie  de  la  folvabilité  future  de  ces  débiteurs, 
ne  foit  pas  néceffaire  pour  l'égalité  qui  doit  régner  dians  les  partages  ;  car 
il  fuffit  que  le  débiteur  de  la  créance  échue  en  mon  lot  ,  ait  été  folvable 
au  temps  du  partage  ,  pour  que  cette  créance  ait  valu  alors  la  fomme  pour 
laquelle  elle  m'a  été  donnée  en  partage,  &  pour  qu'il  y  ait  eu  par  confé- 
quent  égalité  dans  le  partage. 

La  garantie  de  la  folvabilité  futute  ,  n'efl:  donc  pas ,  dira-t-on  ,  nécelTaire 
pour  l'égalité  qui  doit  régner  dans  les  partages  ;  au  contraire  ,  elle  paroît  , 
dira-t-on  ,  oppofée  à  un  autre  principe  ,  qui  efl  que  depuis  le  partage ,  les 
chofes  échues  aux  lots  refpedifs  de  chacun  des  copartageans,  font  aux  rif- 
ques  de  celui  au  lot  duquel  elles  font  tombées.  Si ,  fuivant  ce  principe  ,  je 
n"ai  aucun  recours  de  garantie  contre  mon  copartageant ,  pour  les  accidens 
de  force  majeure  furvenus  depuis  le  partage  ,  tels  que  le  feu  du  ciel,  un 
tremblement  de  terre  ,  &  autres  femblables,  qui  ont  détruit  une  malfon  échue 
en  mon  lot ,  pourquoi  mon  copartageant  en  aura-t-il  un  contre  moi ,  pour 
l'infolvabllité  du  débiteur  ,  qui  a  réduit  à  rien  la  créance  échue  dans  fon 
lot,  lorfque  cette  infolvabilité  eft  un  accident,  qui  n'eft  pareillement  furvenu 
que  depuis  le  partage  ? 

La  réponfe  à  cette  objection  ,  eft  qu'il  y  a  une  différence  entre  les  chofes 
corporelles,  telle  qu'efl:  une  maifon  ,  un  pré,  un  bateau,  &c.  &  des  créan- 
ces ;  les  chofes  corporelles  ont  en  elles-mêmes  feules  tout  ce  qu'elles  ont  de 
réalité;  c'eft  pourquoi  lorfqu'une  maifon ,  par  exemple,  efl  échue  par  le  par- 
tage en  mon  lot ,  en  recevant  cette  maifon  par  la  délivrance  qui  m'en  efl 
faite  par  le  partage,  j'ai  reçu  toute  la  chofe  &  toute  la  réalité  de  la  chofe 
échue  en  mon  lot  ;  je  ne  puis  donc  avoir  aucune  aftion  de  garantie,  pour 
raifon  de  cette  maifon  ,  pourvu  que  je  n'en  fois  pas  évincé  par  une  caufe 
antérieure  au  partage  ;  au  contraire ,  une  créance  étant  une  chofe  qui  ne 
fubfifte  que  dans  l'entendement,  tout  ce  qu'elle  a  de  réalité  conlifle  dans 
la  chofe  due  qui  en  fait  l'objet;  c'efl  cette  chofe  due  qu'on  coniidere  dans 
la  créance  ,  &  qui  en  fait  toute  la  réalité  D'oii  il  fuit ,  que  lorfqu'une  créance 
échet  par  le  partage  au  lot  de  l'un  des  copartageans  ,  ce  copartageant  ne' 
reçoit  ce  qu'il  ya  de  réalité  dans  la  créance  qui  lui  efl:  échue  en  partage  y 
que  lorfque  par  le  paiement  qui  lui  en  efl  fait  ,  il  reçoit  la  chofe  dne  qui 
étoit  l'objet  de  cette  créance  &  qui  en  faifoit  la  réalité  ;  fi  donc  par  l'infcl- 
vabilité  du  débiteur ,  quoiqu'elle  ne  foit  furvenue  que  depuis  le  partage,  il 
n'a  pu  en  être  payé  ,  il  doit  avoir  recours  de  garantie ,  comme  n'ayant  paj 
reçu  ce  qui  faifoit  la  réalité  de  la  chofe  échue  en  fon  lot ,  pourvu  néan- 
moins que  ce  ne  foit  pas  par  fa  faute  qu'il  ne  l'ait  pas  reçu  ,  ayant  eu  un  tems 
fuffifant  pour  fe  faire  payer  pendant  que  le  débiteur  étoit  folvable. 
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Pareillement ,  les  rentes  conftiruées  e'tant  des  êtres  (uccelVifs  ,  qui  ne  fub- 
fiftent  que  dans  Tentendement  ,  Si  dont  toute  la  réalité  conlirte  dans  les  fem- 
mes d'argent  que  le  créancier  de  la  rente  reçoit  pour  les  a-rrérages,  &  dans 
celle  qu'il  reçoit  pour  le  rachat,  quand  le  débiteur  veut  en  arrêter  le  cours; 
la  partie  à  qui  une  rente  eft  échue  en  partage,  eil:  cenfée  n'avoir  pas  reçu 
ce  qui  fait  la  réalité  de  la  chofe  échue  en  fon  lot ,  lorfque  par  l'inlolvabilité 
du  débiteur  de  la  rente  ,  en  quelque  temps  qu'elle  furvienne,  il  ne  peut  plus 
recevoir  ni  les  arrérages  ni  le  principal  de  fa  rente  ,  Ci  il  doit  en  conféquence 
y  avoir  lieu  à  la  garantie. 

714.  L'obligation  réciproque  de  garantie  que  les  copartsgeans  contrac- 
tent,  étant  de  la  nature  des  partages,  mais  n'étant  pas  de  leur  eirence,  le 
furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé  qui  partagent  les  biens  de  la  com- 
munauté,  peuvent  fe  décharger  de  cetre  garantie,  foit  par  une  claufe  ap- 
pofée  au  partage ,  foit  par  une  convention  intervenue  entre  elles  depuis  !e 
partage. 

Les  parties  peuvent  auflî  reftreindre  &  modifier  cette  garantie, /jz/m  ,  en 
convenant  qu'elles  feront  bien  garantes  des  évitions  des  chofes  échues  aux 
lots  rerpe(frits  ;  mais  qu'elles  ne  feront  pns  garantes  des  caducités  des  ren- 
tes qui  furviendront  depuis  le  partage  ;  ou  en  convenant  que  la  garantie 
n'aura  lieu  que  jufqu'à  un   certain  temps. 

Ces  conventions  néanmoins  ne"  font  valables  qu'autant  qu'elles  font  faites 
de  bonne  foi.  Si  l'une  des  parties  qui  ont  eu  cette  convention  ,  avoit  con- 
noiflance  de  la  caufe  qui  donnoit  lieu  de  craindre  l'éviétion  de  quelqu'une 
des  chofes  comprifes  au  partage,  &  qu'elle  eût  dilîimulé  cette  connoiffance 
à  l'autre  partie  à  qui  cette  chofe  eft  échue  par  le  partage,  ce  feroit  un  dol 
qui  rcndroit  la  convention  vicieufe  ;  &  la  partie  qui  par  la  fuite  foufFriroit 
l'évidion  de  cetre  chofe  ,  pourroit  fe  pourvoir  par  lettres  de  refcifion  con- 
tre la  co^^'enrion  par  laquelle  les  parties  fe  font  déchargées  de  la  garan- 
tie des  évictions. 

725.  De  ces  obligations  de  garantie  ,  naît  une  action  de  garantie  que 
chacune  des  parties  a  contre  fon  copartageant,  &  pour  laquelle  elle  a  une 
hypothèque  privilégiée  fur  les  biens  'compris  au  partage  ,  &  échus  au  lot  de 
fon  copartageant. 

De  plus,  lorfque  le  partage  a  été  fait  par  afte  devant  Notaires,  elle  a 
une  hypothèque  générale  lur  tous  les  biens  de  fon  copartageant  ,  du  jour 
de  l'afte  d-e  partage. 
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CINQUIEME   PARTÏEo 

Comment  le  Mari  &  la  Femme,   &  leurs  héritiers Jont- 
ils  tenus  des  dettes  de  la  Communauté  après  la  dif- 
Jolution. 

716.  '^  E  mari  ou  fes  héritiers  ,  &  la  femme  ou  fes  héritiers  ,  après  la  dif- 
£Lâ.  folution  de  la  communauté  ,  font  entr'cux  tenus  de  toutes  les  det- 
tes de  la  communauté  ,  de  quelque  côté  qu'elles  procèdent ,  chacun  par  moi- 
tié; fçavoir,  le  mari  ou  fes  héritiers,  pour  une  moitié,  &  la  femme  ou  fe$ 
héritiers  ,  pour  l'autre  moitié  ,  fauf  néanmoins  que  la  femme  ou  fes  héritiers 
n'en  font  tenus  que  jufqu'à  concurrence  du  montant  de  ce  que  ladite  femme 
ou  fes  héritiers,  ont  eu  des  biens  de  la  commvmauté  ;  de  manière  que  fi  ce 
qu'ils  en  ont  eu  ,  ne  fuffit  pas  pour  acquitter  cette  moitié  des  dettes,  le  mari 
ou  fes  héritiers  font  tenus  d'acquitter  le  furplus. 

Nous  verrons  dans  les  deux  premiers  articles  de  ce  Chapitre,  comment 
ils  en  font  tenus  envers  les  créanciers  :  i°.  à  l'égard  du  mari  ou  de  fes  héri- 
tiers :  1°.  à  l'égard  de  la  femme  ou  de  fes  héritiers.  Nous  traiterons  dans  un 
troifieme  article  ,  du  privilège  qu'ont  la  femme  ou  fes  héritiers  de  n'être 
tenus  des  dettes  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  ont  amendé  des  biens 
de  la  communauté.  Nous  traiterons  dans  un  quatrième  article ,  de  l'aftion  hy- 
pothécaire qui  a  lieu  contre  la  femme ,  comme  détentrice  des  conquêts.  En- 
lin  ,  dans  un  cinquième  article,  nous  traiterons  des  indemnités  refpeftives 
que  le  mari  &  la  femme  ont  l'un  contre  l'autre,  pour  raifon  defdites  dettes. 

Article     premier. 

Comment  le   Mari  ou  fes  hérlners  font-ils  tenus  des  dettes  de  la 
communauté  après  la  dijfolution. 

727.  Lorfque  le  mari  a  contraûé  des  dettes  avant  fon  mariage  ,  lefquel- 
les  font  depuis  tombées  dans  fa  communauté  .  il  n'eft  pas  douteux  qu'il  ea 
demeure  toujours  débiteur  pour  le  total ,  envers  les  créanciers  envers  qui 
il  les  a  contraftées  ,  de  mâme  qu'il  l'étoit  avant  fon  mariage  ,  &  avant  qu'el- 
les fuffent  tombées  dans  la  communauté;  car  la  communauté  de  biens  qu'il 
a  contradée  avec  fa  femme,  &  dans  laquelle  lefdites  dettes  font  tombées, 
eft  une  chofe  étrangère  aux  créanciers,  qui  n'a  pu  diminuer  le  droit  qu'ils 
ont  contre  la  perlonne  du  mari  qui  s'eft  perfonnellement  obligé  envers 
eux. 

728.  II  en  eft  de  même  des  dettes  des  fucceflions  qui  lui  font  échues, 
foiî avant,  foit  depuis  fon  mariage.  Quoique  ces  dcttçs  foient  tombées  dans 
fa  communauté ,  quoique  tous  les  biens  defdites  fucceflions  y  foient  tom- 
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bés  ,  il  ne  laifle  pas  d'être  tenu  envers  eux  pour  le  total  ,  de  tout  ce  dont  il 
s'efl  rendu  débiteur  envers  eux  en  acceptant  la  qualité  d'héritier;  car  la  com- 
munauté de  biens  ,  dans  laquelle  il  a  porté  leidites  dettes  &  même  les  biens 
del'dites  fucceflîons ,  ne  détruit  point  &  n'altère  en  rien  la  qualité  d'héritier 
&  de  (liccefleur  in  univcrfunjus  defuncli ,  qui  eft  iniéparable  de  ia  perfonne  , 
&C  qui  le  rend  débiteur  delclites  dettes. 

Il  en  eft  de  ce  cas  ,  comme  de  celui  auquel  un  héritier  fait  un  tranfport 
à  quelqu'un  ,  de  fes  droits  rucceffifs  ;  ce  tranfport  ne  le  décharge  pas  envers 
les  créanciers  de  la  fucceifion  ,  parce  que  fa  qualité  d'héritier  qui  l'en  rend 
débiteur  ,  demeure  toujours,  nouobftant  le  tranfport ,  en  fa  perfonne  ,  dont 
elle  efî  iniéparable  ,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  du  Contrat 
de  Vente  ,  n.  529. 

729.  A  l'égard  des  dettes  que  le  mari  a  contra£lées  durant  la  communauté, 
on  a  autrefois  agité  la  queftion  ,  fi  le  mari  en  demeuroit  débiteur  pour  le 
total ,  envers  les  créanciers  après  la  diflbiution  de  la  communauté ,  ou  s'il 
n'en  étoit  plus  débiteur  que  pour  moitié  ?  Bacquet  ,  Traité  des  Droits  de 
Jujlice y  efiime  qu'il  n'en  elt  plus  débiteur  que  pour  moitié;  il  fe  fonde  fur 
ce  que  le  mari  ,  toutes  les  fois  qu'il  contraâe  pendant  que  la  commu- 
nauté dure,  cft,  félon  lui,  ccnfé  contrafter  feulement  en  fa  qualité  de  com- 
mun &  de  chef  de  la  communauté  ,  qui  l'oblige  bien  pour  le  total ,  envers 
les  créancit=rs,  pendant  que  fa  qualité  dure  ,  c'eft- à-dire,  pendant  tout  le 
temps  que  dure  la  communauté;  mais  cette  qualité  s'évanouiffant  par  la  dif- 
folution  de  communauté  ,  &  le  mari  n'étant  plus  que  commun  pour  moi- 
tié ,  Bacquet  en  concluoit  qu'il  n'étoit  plus  tenu  de  ces  dettes  que  pour 
cette  moitié.  L'opinion  contraire  a  prévalu  ,  &  il  n'elt  pas  douteux  aujour- 
d'hui que  vis-à-vis  des  créanciers  ,  le  mari  demeure,  après  la  didolution  de 
la  communauté  ,  débiteur  pour  le  total  ,  des  dettes  qu'il  a  contradées  pen- 
dant le  temps  qu'a  duré  la  communauté.  L'opinion  de  Bacquet  portoit  fur 
un  faux  principe  :  il  n'eft  pas  vrai  que  le  mari  dans  les  contrats  qu'il  fait, 
pendant  que  la  communauté  dure  ,  contraÛe  feulement  en  fa  qualité  de 
commun  &  de  chef  de  la  communauté  ;  il  contraûe  auffi  en  fon  propre 
nom  ;  tous  ceux  qui  contraftent ,  fans  exprimer  en  quelle  qualité,  étant  cen- 
fés  contra£ler  en  leur  propre  nom,  les  perfornes  qui  contradlent  avec  lui, 
confiderent  en  lui ,  en  contraftant ,  fa  propre  perionne  plus  que  fa  qualité 
qu'il  a  de  comanin  ,  cjus  foliiis  fidem  fequumur. 

Cela  eft  fans  difticulté  ,  lorfque  le  mari  a  contrafté  feul.  En  feroit-il  de 
mêm?  s'il  s'étoit  obligé  ,  conjointement  avec  fa  femme,  envers  quelqu'un  , 
fans  aucune  expreffion  de  folidité  ?  Seroit-il  en  ce  cas  débiteur  pour  le  to- 
tal envers  le  créancier  après  la  diffolution  de  la  communauté?  La  raifon 
de  douter,  efl  que  s'il  fe  fût  oblige  conjointement  avec  toute  autre  perfonne 
qn;  fa  lemme  ,  envers  quelqu'un,  fans  expreffion  de  folidité  ,  il  feroit  cenfé 
n.' s'être  obligé  que  pour  fa  part:  néanmoins  on  décide  communément  que 
même  en  ce  cas  auquel  le  mari  s'eft  obligé  conjointement  avec  fa  femme  , 
fans  expreffion  de  folidité,  il  cft  cenfé  s'être  obligé  pour  le  total ,  &  il  de- 
meure après  la  diiTolution  de  communauté  ,  débit-eur  du  total  envers  le 
créancier  ;  la  ra.ifon  ci^  que  lorfqu'on  fait  intervenir  une  femme  à  l'obligîi- 
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tîon  du  mari  ,  l'intention  des  parties  cft  de  procurer  un;  plus  grande  furetc 
au  créancier ,  plutôt  que  de  partager  6c   duninuer  l'obligarion  du  mari. 

7}o.  A  l'égard  des  dettes  de  la  communauté  que  le  mari  n'a  pas  lui-mc- 
me  contraflées  ,  mais  qui  procèdent  du  chef  de  la  femme  ,  telles  que  font 
celles  qu'elle  a  contradées  avant  fon  mariage  ,  &  celles  des  fuccefilons  qui 
lui  lont  échues  durant  la  communauté,  dans  laquelle  les  biens  &C  les  det- 
tes defdites  lucceffions  font  iombés  ;  il  y  en  a  qui  penfent  que  le  mari  ayant 
été  débiteur  pour  le  total  de  ces  dettes  envers  les  créanciers  ,  en  fa  qua- 
lité de  chef  de  la  communauté,  il  continue  de  l'être  après  la  diflolution  de 
communauté  ;  je  penfe  au  contraire  que  le  mari  n'ayant  pas  luimcme  con- 
tradé  ces  dettes  ,  n'en  ayant  été  débiteur  qu'en  fa  qualité  de  chef  &C  lei- 
gneur  de  la  communauté,  cette  qualité  venant  à  le  rellreindre  par  la  dif- 
folution  de  la  communauté,  (  lorfqu'elle  eu  acceptée  par  les  héritiers  de 
la  femme  )  à  celle  de  commun  pour  moitié,  il  ne  doit  plus  demeurer  dé- 
biteur que  pour  moitié  envers  les  créanciers  ;  fauf  que  fi  les  biens  de  la 
communauté  échus  par  le  partage  aux  héritiers  de  la  femme  ,  n'étoientpas 
fuffifans  pour  acquitter  l'autre  moitié  ,  il  feroit  encore  tenu  envers  les 
créanciers  ,  de  ce  qui  s'en  manqueroit ,  comme  il  l'ell:  envers  lefdlts  héritiers. 

C'efl  la  différence  qu'il  y  a  entre  les  dettes  qu'on  contrafte  en  une  cer- 
tame  qualité,  &  celles  qu'on  contrafte  en  fon  propre  nom;  celles-ci  ne 
s'aboliflent  point  jufqu'à  ce  qu'elles  foient  acquittées  ,  cùm  nemo  propriam 
perfonam  exuere pojfu ;  au  contraire,  celles  qu'on  contraâe  en  une  certaine 
qualité,  ne  fubfiftent  qu'autant  &  pour  la  part  pour  laquelle  fubfifle  la  qua- 
lité en  laquelle  elles  ont  été  contradées.  Nous  avens  rapporté  un  exem- 
ple de  cette  différence  en  notre  Traité  des  Obligations  ,  h.  381.  Nous  y  avons 
vu  que  lorfqu'un  mineur  s'elî  fait  reflituer  contre  une  obligation  qu'il  a 
contrariée  en  fon  propre  nom  ,  fes  fidéjuffeurs  ne  font  pas  déchargés  ,  parce 
que  le  bénéfice  de  la  refliiuîion  n'a  pti  détruire  l'obligation  qu'il  a  con- 
traftée  en  fon  propre  nom  ;  ce  bénéfice  lui  donne  feulement  une  exception 
contre  l'aûion  qui  en  naît  ,  laquelle  exception  lui  étant  perfonnelle  ,  ne 
peut  pafTer  à  fes  lidéjufîéurs.  Au  contraire ,  lorfqu'un  mineur  a  contraûé 
une  obligation  en  une  qualité  d'héritier  qu'il  avoit  &  qu'il  s'efl:  fait  refli- 
tuer  contre  l'acceptation  qu'il  a  faite  de  la  fuccefTion  ,  la  qualité  d'héritier, 
en  laquelle  il  avoit  contraâé  cette  obligation  ,  étant  détruite  par  la  reflitu- 
tion,  cette  obligation  ne  fubfifte  plus  ,  ni  celle  de  fes  fidejufléurs  ,  qui  ne 
peut  fubfifter  fans  l'obligation  principale. 

La  Coutume  de  Melun  a  une  difpolition  conforme  à  notre  avis  :  il  y  eft 
dit ,  an,  ii6  '.le  mari  ejl  tenu  de  toutes  les  dettes  mobilialres  quelle  (  fa  femme  ) 
devait  auparavant  le  mariage ,  defquds  il  peut  être  valahlerrunt  pourfuivi  pour  le 
tout  durant  le  mariage  ,  &  icelui  dijfolu  pour  la  moitié  feulement,  C'eft  auffi  l'avis 
de  Lebrun,  Uv.  1,  ch.  3  ,7^1:?.  i  ,  n.  18. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  manière  dont  le  mari  eft  tenu  des  diffé- 
rentes dettes  de  la  communauté  er^vers  les  créanciers ,  doit  s'appliquer  à 
fes  héritiers. 
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Article      II. 

Comment  la  Femme  ou  fes  héritiers  font-ils  tenus  des  dettes  de  ta 
communauté  envers  les  créanciers. 

'J^i.  La  femme  ,  après  la  diffolution  de  la  communauté,  foit  qu'elle  ac- 
cepte la  communauté,  foit  qu'elle  v  renonce  ,  continue  d'être  débitrice  pour 
le  total  envers  les  créanciers  ,  des  dettes  de  la  communauté  qui  procèdent 
de  fon  chef,  c'eft-à  dire ,  de  celle  qu'elle  a  elle-même  contraftée ,  foit  avant  > 
foit  depuis  le  mariage ,  &  de  celles  des  fucceffions  qui  lui  font  échues. 

Les  raifons  que  nous  avons  expofées  à  l'égard  du  mari ,  fuprà^  n.  jt^^  & 
73  5 ,  s'appliquent  pareillement  à  cet  égard  à  la  femme. 

73a.  Lorfque  la  femme,  pendant  le  mariage  ,  n'a  pas  contradé  feule,  mais 
conjointement  avec  fon  mari ,  fans  expreffion  de  folidité  ,  quoique  le  mari 
foit  cenfé  en  ce  cas  s'être  obligé  pour  le  total ,  comme  nous  l'avons  vu_/«- 
prà ,  n.  736.  La  femme  n'eil:  cenfée  s'être  obligée  que  pour  moitié,  ÔC  n'ell 
débitrice  envers  le  créancier  que  pour  moitié. 

Au  refle  ,  elle  eft  tenue  envers  le  créancier  ,  même  en  cas  de  renoncia- 
tion à  la  communauté.  S'étant  une  fois  obligée  en  fon  propre  nom,  rier» 
ne  peut  la  difpenfer  d'acquitter  fon  obligation  ;  pas  même  la  caflation  de 
fon  mariage  qui  feroit  depuis  intervenue  ;  Arrêt  du  1  Juillet  1709  ,  rapporté 
par  l'Auteur  du  Traité  des  Contrats  de  Mariage. 

733.  A  l'égard  de  toutes  les  autres  dettes  de  la  communauté  que  la  fem- 
me n'a  pas  elle-même  contraôées ,  &  dont  elle  n'efl  tenue  qu'en  fa  qualité 
de  commune  ;  la  femme  après  la  diffolution  de  communauté  qu'elle  a  accep» 
tée ,  n'en  eft  débitrice  que  pour  moitié  envers  les  créanciers. 

Elle  n'eft  même  débitrice  de  cette  moitié  que  jufqu'à  concurrence  de  ce 
qu'elle  a  eu  des  biens  de  la  communauté ,  comme  nous  allons  le  voir  to. 
l'article  fuivant. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  femme ,  s'applique  à  fes  héritiers. 

Article     III. 

Du  privilège  qu*ont  la  femme  ou  fes  héritiers ,  de  n'être  tenus  des 
dettes  de  la  communauté  ,  que  jufquà  concurrence  de  ce  au  ils 
en  ont  amendé. 

754.  Le  mari  ayant,  pendant  le  mariage,  en  fa  qualité  de  chef  de  la  com- 
numaiité,  le  pouvoir  d'en  difliper  les  biens  &  de  les  charger  de  dettes, 
fans  la  participation  de  fa  femme ,  &  fans  qu'elle  puiffe  l'empêcher ,  la  Ju- 
rifprudence  a  pourvu  à  la  confervation  des  propres  de  la  femme,  en  ne  per- 
mettant pas  que  le  mari  pût  les  entamer  par  les  dettes  de  la  communauté. 

Pour  cet  effet,  elle  a  accordé  à  la  femme  &  à  fes  héritiers,  deux  efpe- 
CCS,  de  bénéfices;  1°,  celui  de  pouvoir  renoncera  la  communauté  pour  fe 
diicharger  des  dettes  de  la  communauté.  Nous  en  avons  ■çaûéfuprà, part,  ^  y 
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èh,  1 ,  art.  i  ;  '^^.  de  n'ctre  tenue  même  en  cas  d'acceptation  de  la  com- 
munauté, que  jufqu'à  concurrence  des  biens  qu'ils  ont  eu  de  la  commu- 
nauté. C'eft  fur  cette  Jurifprudence  qu'a  été  formé  Van.  228  de  la  nouvelle 
Coutnme  de  Paris  ,  où  il  eft  dit  :  «  le  mari  ne  peut  par  contrat  &  obligation 
»  faite  devant  ou  durant  le  mariage ,  obliger  fa  femme  fans  fon  confente- 
»  ment ,  plus  avant  que  jufqu'à  la  concurrence  de  ce  qu'elle  ou  (es  héritiers 
»  amendent  de  la  communauté ,  pourvu  toutes  fois  qu'après  le  décès  de 
»  l'un  des  conjoints ,  foit  fait  loyal  inventaire ,  &  qu'il  n'y  ait  fraude  ni 
M  faute  de  la  part  de  la  femme  ou  de  fes  héritiers. 

Notre  Coutume  d'Orléans  aune  pareille  difpofition  à  la  fin  de  l'article  187, 
Ce  privilège  a  lieu ,  même  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  ex- 
pliquées ,  fuivant  les  Arrêts  rapportés  par  Brodeau  fur  Louet,  lettre  C,eh. 

Nous  verrons  fur  ce  privilège  ,  1°.  en  quoi  il  diffère  du  bénéfice  d'inven- 
taire qui  eft  accordé  à  des  héritiers  pour  accepter  une  fucceflion  fufpeûe  : 
a**,  vis-à-vis  de  quelles  perfonnes,  &  à  l'égard  de  quelles  dettes  il  a  lieu. 
3°.  Sous  quelles  conditions.  4°.  Nous  traiterons  du  compte  que  doivent  aux 
créanciers  la  femme  ou  fes  héritiers  pour  jouir  de  ce  privilège. 

§.      I. 

En  quoi  confijîe  ce  privilège  ;  &  en  quoi  il  difcre  de  celui  du  bénéfice 

d'inventaire. 

73J.  Ce  privilège  confifte  dans  la  faculté  que  la  femme  ou  fes  héritiers 
ont  de  fe  décharger  des  dettes  de  la  communauté,  en  comptant  de  ce  qu'ils 
en  ont  amendé  ,  &  en  abandonnant  tout  ce  qui  leur  en  refte. 

Cet  abandon  ne  détruit  pas  néanmoins  dans  la  femme ,  la  qualité  de  com- 
mune ,  ni  dans  fes  héritiers  ;  c'eft  pourqiKîi  la  femme  ,  quoiqu'elle  ait  fait 
cet  abandon,  ne  peut  pas  exercer  la  repriie  de  fon  apport,  qui  ne  lui  a  été 
accorde  par  fon  contrat  de  Àiariage ,  qu'en  cas  de  renonciation  à  la  commu- 
nauté. 

736.  Ce  privilège  donne-t-il  feulement  à  la  femme,  une  exception  contre 
les  créanciers  ;  va-t-il  jufqu'à  lui  donner  la  répétition  contre  le  créancier  à 
qui  elle  a  payé  par  erreur  au  -  delà  de  ce  qui  lui  reftoit  des  biens  de  la 
communauté  ,  lors  du  paiement  qu'elle  lui  a  fait  ?  Il  faut  diftinguer  ,  fi  le 
paiement  a  été  fait  au  nom  de  la  femme  l'eulement,  qui  a  eu  la  précaution 
de  faire  mettre  dans  la  quittance  que  le  créancier  a  reçu  pour  la  part  dont 
elle  étoit  tenue  de  la  dette  ;  la  femme  en  juftifiant  qu'elle  a  payé  par  erreur, 
au-delà  de  ce  qu'elle  a  amendé  des  biens  de  la  communauté  ,  doit  en  avoir 
la  répétition  :  car  elle  n'en  étoit  aucunement  débitrice,  ne  s'étanr  point  obli- 
gée elle-même  à  cette  dette.  Si  fon  mari  n'ayant  pas  eu  le  pouvoir  de  l'o- 
bliger ,  comme  commune  ,  au-delà  de  ce  qu'elle  amenderoit  des  biens  de  la 
comi-ounauté;  or  c'ell  un  principe  de  Droit,  qu'un  créancier  eft  tenu  de 
rendre  la  chofe  qui  lui  a  été  payée  ,  quoiqu'elle  lui  fût  dfie ,  lorfque  le  paie- 
ment ne  îui  en  a  pas  été  fait  au  nom  de  celui  qui  en  étoit  le  débiteur  ;  mais 
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par  celui  &  au  nom  de  celui  qui  ctoyoit  par  erreur  en  être  ciébiîeur  jfafft 
Vètre  ;  Ine^c'bitum  ejl  non  tantiim  quoi  cmnino  non  debctur  ,fed. , .  Jl  id  çuodalius 
debcbat ,  alius  qaaji  ipfe  debeat ,  folvit  ;  L.  Gy  §,  fin.  ff.de  cond.  indcb. 

Au  contraire  ,  lorique  le  paiement  que  la  femme  a  fnit  d'une  dette  de  la 
communauté ,  paroît  avoir  été  fait  aufîi  bien  au  nom  de  fon  mari ,  comme 
au  fien  ;  comme  lorfqu'elle  a  payé  toute  la  dette  ou  des  à-compte  fur 
toute  la  dette  ,  &  non  pas  feulement  fur  fa  part  ;  le  créancier  n'eft  fiijet 
en  ce  cas  à  aucune  répétition,  ayant  reçu  ce  qui  lui  étoit  dû  &  au  nom 
de  celui  qui  étoit  débiteur  ;  la  femme  n'a  en  ce  cas  de  recours  que  con- 
tre  les  héritiers  de  fon  mari. 

737.  Le  privilège  de  la  femme  où.  différent  du  bénéfice  d'inventaire  que 
la  Loi  ou  le  Prince  accorde  à  des  héritiers  pour  accepter  une  fucceflion 
fuipedte  ;  ce  bénéfice  d'inventaire  donne  aux  héritiers  qui  y  ont  recours , 
le  droit  de  n'être  pas  tenus  fur  leurs  propres  biens  ,  des  dettes  de  la  fuc- 
ceflion ,  Se  de  renvoyer  les  créanciers  à  fe  pourvoir  fur  les  biens  de  la 
fucceflion  ,  dont  les  héritiers  ne  font  regardés  ,  vis-à-vis  les  créanciers  , 
que  comme  des  adminiilrateurs. 

Il  n'en  efl  pas  de  même  de  ce  privilège  que  la  Coutume  accorde  à  la 
femme  ,  lorfqu'elle  a  accepté  la  communauté  ;  il  ne  lu!  donne  pas  le  droit 
de  n'être  pas  tenue  des  dettes  de  la  communauté  fur  fes  propres  biens  , 
mais  feulement  celui  de  n'être  tenue  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle 
a  eu  des  biens  de  la  communauté.  La  femme  peut  donc  être  pourfuivie 
fur  fes  propres  biens  pour  ia  part  des  dettes  de  la  communauté  ,  lorf- 
qu'elle l'a  acceptée  ,  tant  qu'elle  retient  quelque  chofe  des  biens  de  ladite 
communauté  ;  elle  ne  peut  en  être  déchaigce  qu'en  rendant  compte  aux 
créanciers  qui  la  pourfuivent ,  de  tout  ce  qu'elle  en  a  eu  ,  &  en  abandon- 
nant ce  qui  lui  en  refte  ;  nous  traiterons  de  ce  compte  au  quatrième  §.  injrà. 

Il  en  eft  de  même  des  héritiers  de  la  temme. 

§.      II. 

Vis-à-vis  de  quelles  perfonnes  ,  &  à  l'égard  de  quelles  dettes  la  femme 
ou  Jes  héritiers  ont-ils    ce  privilège. 

73  S.  Le  privilège  qu'a  la  femme  de  n'être  tenue  des  dettes  de  la  com- 
munauté que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a  eu  des  biens  de  la  com- 
munauté ,  a  lieu  non-feulement  vis-à-vis  des  héritiers  du  mari,  mais  aufli 
vis-à-vis  des  créanciers  de   la  communauté. 

1°.  Il  a  lieu  vis-à-vis  des  héritiers  du  mari  ;  c'eft  pourquoi  lorfque  ce 
que  la  femme  a  eu  des  biens  de  la  communauté  ,  ne  fuffit  pas  pour  ac- 
quitter la  moitié  des  dettes  ,  les  héritiers  du  mari  font  chargés  de  ce  qui 
s'en  manque  ;  &  fi  la  femme  avoit  payé  pour  la  moitié  defdites  dettes-, 
plus  qu'elle  n'a  eu  des  biens  de  la  communauté  ,  elle  auroit  recours  con- 
tre les  héritiers  du  mari ,  pour  l'acquitter  de  ce  furplus. 

1°.  Le  privilège  a  lieu  ,  même  contre  les  créanciers  :  en  conféquence 
lorfqu'un  créancier  demande  à  la  femme  le  paiement  de  la   moitié  de  ce 


Partie  K,  Article  lll  851 

qui  lui  efl  dû  ,  elle  peut  fe  défendre  de  la  demande  ,  en  offrant  à  ce 
créancier  de  lui  compter  de  ce  qu'elle  a  eu  des  biens  de  la  communauté, 
&;  de  lui  payer  ce  qui  lui  en  refte  ;  fauf  à  ce  créancier  à  fe  pourvoir 
pour  le  furplus  contre  les  héritiers   du  mari. 

739.  Obfervez  une  grande  différence  par  rapport  à  ce  privilège  ,  entre 
les  héritiers  du  mari  &  les  créanciers  ;  la  femme  n'a  ce  privilège  vis-à- 
vis  les  créanciers  ,  qu'à  l'égard  des  dettes  de  la  communauté  que  fon  mari 
a  contraftées  feul ,  auxquelles  elle  n'a  pas  parlé  ,  &  dont  elle  n'eft  tenue 
qu'en  fa  feule  qualité  de  commune.  C'efi  ce  qui  refaite  de  l'article  de  la 
Coutume  de  Paris  ci-deflus  rap;5orté  ;  mais  à  l'égard  des  dettes  qu'elle  a 
contraûées  elle-même  ,  foit  qu'elle  les  ait  contraftées  feule ,  foit  qu'elle 
fe  foit  obligée  avec  Ion  mari ,  elle  ne  peut  ufer  de  ce  privilège  envers  les 
créanciers. 

Au  contraire  ,  vis-à-vis  les  héritiers  du  mari  ,  la  femme  a  ce  privilège 
îndiftinftement  à  l'égard  de  toutes  les  dettes  de  la  communauté  ,  aufii- 
bien  à  l'égard  de  celles  qui  procèdent  de  fon  chef,  comme  à  l'égard  de 
celles  que   Ion  mari  a  contraftées. 

Si  ïart.  22S  de  la  Coutume  de  Paris  que  nous  avons  ci-deffus  rap- 
porté ,  n.  734  ,  ne  parle  que  des  dettes  que  le  mari  a  contrariées  ,  c'ell 
qu'il  n'tft  parlé  ,  en  cet  article  ,  de  ce  privilège  que  vis-à-vis  des  créan- 
ciers. La  Coutume  de  Paris  a  omis  de  s'expliquer  fur  ce  privilège  de  la 
femme  vis-à-vis  le  mari  &  les  héritiers  du  mari  ;  mais  on  y  doit  fup- 
pléer  par  Vart.  187  de  la  Coutume  d'Orléans  ,  réformée  trois  ans  après 
par  les  mêmes  Commiffaires  ;  après  ce  qui  eft  dit  en  cet  article  187,  gé- 
néralement à  l'égard  de  toutes  les  dettes  de  la  communauté  »  lefquelles 
»  dettes  fe  dlvifent  par  la  diflblution  dudit  mariage  ,  tellement  que  le- 
»  dit  furvivant  n'en  peut  être  tenu  que  pour  la  moitié  ,  &  leidits  hé- 
»  ritiers  pour  l'autre  moitié  »  ;  les  réformateurs  ajoutent  tout  de  fuite 
&  indiflinftement  ,  &  néanmoins  nejl  tenue  la  femme  ni  jes  héritiers  ,  Jinon 
jufques  à.  concurrence   des  biens  de   la  communauté. 

740.  La  femme  a  ce  privilège ,  nonleulement  à  l'égard  des  dettes  dont 
la  communauté  efl  débitrice  envers  des  tiers  ,  mais  pareillement  à  l'égard 
de  celles  dont  elle  efl  débitrice  envers  elle;  c'efî  pourquoi  la  femme  qui 
accepte  la  communauté ,  ne  fait  confufion  fur  elle  de  la  moitié  de  fes  re- 
prifes  de  propres  qui  lui  font  dues  par  la  communauté  ,  que  jufqu'à  con- 
currence de  ce  qu'elle  a  eu  des  biens  de  la  communauté  ;  lorfque  les  biens 
de  la  communauté  ne  font  pas  fufîifans  pour  les  acquitter,  elles  doivent 
pour  le  furplus  être  acquittées  fur  les  biens  propres  du  mari  ou  de  fes 
héritiers. 

741  Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  femme,  s'applique  aux  héri- 
tiers de  la  femme  ,  lefquels  ,  de  même  que  la  femme  ,  ne  font  tenus  des 
dettes  de  la  communauté ,  tant  vis-^-vis  les  créanciers  que  vis-à-vis  le  mari 
ôc  fes  héritiers ,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  ont  eu  des  biens  de 
la  communauté. 
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Sous  quelles  conditions  ce  privilège  ejl-il  accordé  à  la  femme 
ou  à  fes  héritiers. 

74X.  La  Coutume  de  Paris  en  Van.  228,  rapporté  Jùj>rà ,  n,  734,  im- 
poi'e  à  la  femme  &  à  ki  héritiers ,  pour  qu'ils  puiffent  ufer  de  ce  privi- 
lège ,  deux  conditions. 

La,^)reniiere  eft  ,  qu'il  foit  fait  après  la  diflblution  de  la  communauté  , 
un  inventaire  des  biens  de  la  communauté  ;  c'eft  ce  qui  eft  porté  par  ledit 
article  128  ,  en  ces  termes  :  pourvu  toutefois  qiiaprès  le  décès  de  l'un  des  con- 
joints ,  /oie  fait  loyal  inventaire. 

Cet  inventaire  que  la  femme  doit  faire  pour  n'être  pas  tenue  des  dettes, 
ultra  fines ,  en  acceptant  la  communauté,  doit  être  tel  que  celui  qu'elle 
doit  faire  pour  y  renoncer  ,  dont  nous  avons  traitéyw/ri  ,  Part.  ^  ,ch.  ^  ^ 
art.  2,  §.  4. 

Ce  que  nous  y  avons  dit  de  cet  inventaire  &  des  aftes  qui  peuvent 
en  tenir  lieu ,  reçoit  ici  application  :  nous  y  renvoyons. 

243.  Quoique  la  femme  ne  foit  obligée  à  faire  inventaire  pour  renon- 
cer à  la  communauté  ,  que  dans  le  cas  auquel  la  dilTolution  de  commu- 
nauté arrivant  par  le  prédécès  du  mari ,  elle  fe  trouve  en  pofleffion  des 
biens  de  la  communauté  ,  &  qu'elle  n'ait  pas  befoin  d'inventaire  pour 
renoncer  dans  le  cas  d'une  diflblution  de  communauté  par  une  Sentence 
de  féparation  ;  au  contraire  ,  en  cas  d'acceptation  ,  foit  que  la  diflblution 
arrive  par  le  prédécès  du  mari  ,  foit  qu'elle  arrive  de  fon  vivant  par  une 
Sentence  de  féparation  d'habitation  ,  la  femme  ,  pour  jouir  vis-à-vis  des 
créanciers  ,  du  privilège  de  n'être  tenue  des  dettes  de  la  communauté 
que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  en  a  amendé ,  doit  leur  repréfenter 
un  inventaire.-  la  raifon  de  la  diff'érence  eft  fenfible  ;  la  femme  qui  re- 
nonce à  la  communauté  dans  le  cas  d'une  féparation  ,  n'ayant  point  été 
en  pofl"elTion  des  biens  de  la  communauté ,  n'a  pas  befoin  d'un  inventaire 
pour  jufiifier  aux  créanciers  qu'elle  n'en  retient  rien.  Au  contraire,  en  cas 
d'acceptation ,  foit  que  la  diflblution  de  la  communauté  foit  arrivée  par 
le  prédécès  du  mari ,  foit  qu'elle  foit  arrivée  de  fon  vivant  par  une  Sen- 
tence de  féparation  ,  le  privilège  qu'a  la  femme  de  n'être  tenue  des  det- 
tes de  la  communauté  ,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  en  a  amen- 
dé ,  renferme  par  une  conféquence  néceflTaire  ,  celle  de  leur  repréfenter 
un  inventaire  pour  iurtifier  de  ce  qu'elle  en  a  amendé. 

744.  Par  la  même  raifon  ,  lorfque  la  difl^ohition  de  communauté  ar- 
rive par  le  prédécès  de  la  femme,  les  héritiers  de  la  femme  qui  ont  ac- 
cepté la  communauté  ,  doivent  repréfenter  aux  créanciers  un  inventaire 
pour  jouir  du-  privilège  de  n'être  tenus  des  dettes  de  la  communauté  que 
jufqu'à  concurrence  des  biens  qu'ils  en  ont  amendé  ;  quoique  pour  re- 
noncer ils  n'aient  pas  befoin  d'inventaire  ,  les  termes  dans  lefquels  efl 
conçu  Vart.  228  de  la  Coutume  de  Paris ,  établifl"ent  la  néceflîté  d'un  in- 
ventaire pour  que  les  héritiers  de  la  femme  jouiflent  de  ce  privilège  dans 
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!e  cas  du  prédécès  de  la  femme  ,  il  y  eft  ^ix.^  pourvu  qu  après  le  décès  d^ 
Vun  des  conjoints  ,  Joit  fait  inventaire^  &c.  ces  termes  indéfinie  ,  ^pres  Z" 
décès  de  l'un  des  conjoints  ,  comprennent  le  cas  du  prédécès  de  la  femme  » 
auffi-bien  que  celui  du  prédccès  du  mari  ,  &  établilTent  la  néceffité  de  l'in- 
ventaire ,  tant  à  l'égard  des  héritiers  de  la  femme  ,  en  cas  du  prédécès 
de  la  femme  ,  qu'à  l'égard  de  la  femme  en  cas    du  prédécès  du  mari. 

745.  L'inventaire  efl:  abfolument  néceflaire  vis-à-vis  les  créanciers;  mais 
il  n'eft  pas  précilement  néceffaire  pour  que  les  héritiers  de  la  femme  puif- 
fent  jouir  de  ce  privilège  contre  le  mari  ;  le  partage  qui  a  été  fait  entre 
le  mari  &  les  héritiers  de  la  femme  ,  des  biens  tant  mobiliers  qu'immo- 
biliers de  la  communauté,  peut,  auffi-bien  qu'un  inventaire  ,  juflifier  de 
ce  qu'ils  ont  amendé  des  biens  de  la  communauté  pour  leur  part ,  &  c'eft 
une  preuve  que  le  mari  ne  peut  défavouer  ,  puifqu'elle  refulte  d'un  afte 
auquel  il  a  été  partie. 

746.  La  féconde  chofe  que  Van.  228  exige  eft  ,  qu'il  n'y  ait  faute  ou 
fraude  de  la  part  de  la  femme  ou  de  fes  héritiers. 

Cette  fraude  ,  qui ,  aux  termes  de  cet  article  ,  fait  décheoir  la  femme  ou 
fes  héritiers  de  ce  privilège  ,  eft  celle  qu'ils  commettent,  foit  en  détour- 
nant ,  foit  en  recelant  ,  (oit  en  cachant  de  quelque  manière  que  ce  foit 
aux  créanciers  ,  une  partie  de  ce  qu'ils  ont  amendé  des  biens  de  la  com- 
munauté ;  en  un  mot  ,  la  fraude  qui  les  a  fait  décheoir  de  ce  privilège  , 
eft  la  même  que  celle  qui  les  fait  décheoir  de  celui  de  pouvoir  renoncer 
à  la  communauté  ,  dont  nous  avons  traité  ,  Fart,  ^  ,  ch,  2  ,  art,  2  ,  §.  4; 
nous  y  renvoyons. 

L'article  dit  :  pourvu  qu'il  ny  ait  faute  ni  fraude;  je  crois  que  par  ces 
termes,  pourvu  qiiil  n'y  ait  faute  ,  la  Coutume  entend  que  fi  la  femme 
ou  fes  héritiers  avoient  par  leur  faute  laide  perdre  quelques-uns  des  ef- 
fets de  la  communauté  qui  leur  font  échus  ,  ils  feroient  obligés  d'en  comp- 
ter  aux  créanciers  dans  le  compte  qu'ils  leur  doivent ,  pour  jouir  du  pri- 
vilège ,  quoique  par  leur  faute  ils  n'aient  pas  profité  defdits  effets  ;  la  rai- 
fon  eft  évidente  ,  la  femme  ou  fes  héritiers  n'ayant  droit  par  ce  privi- 
lège d'être  déchargés  des  dettes  de  la  communauté  ,  qu'à  la  charge  de 
compter  aux  créanciers  de  ce  qu'ils  en  ont  amendé ,  ils  font ,  lorfqu'ils 
veulent  ufer  de  ce  privilège  ,  comptables  envers  les  créanciers ,  des  biens 
de  la  communauté  qui  leur  font  échus  ;  ils  font  par  conféquent  obligés 
à  l'égard  defdits  biens  envers  les  créanciers  ,  au  même  foin  auquel  tout 
comptable  eft  obligé  à  l'égard  des  biens  dont  il  eft  comptable  ;  donc  ,  fi 
faute  d'avoir  apporté  ce  foin  ,  ils  ont ,  par  leur  faute,  laifle  perdre  quel- 
ques-uns defdits  effets  ,  ils  font  refponfables  envers  les  créanciers ,  ôc  ils 
doivent  leur  en  compter ,  comme  s'ils  exiftoient. 
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§.     I  V. 

Du  compte  que  la  jemme  ou  fes  héritiers  doivent  aux  créanciers  de 
la  communauté  ^  pour  jouir  de  ce  privilège. 

747.  La  femme  qui  veut  jouir  de  ce  privilège  ,  doit  un  compte  des 
biens  qui  lui  font  échus  de  la  communauté  ,  aux  créanciers  qui  la  pour- 
fuivent  pour  le  paiement  de  quelques  dettes  de  la  communauté. 

La  femme  ,  par  ce  compte,  doit  fe  charger  en  recette,  de  tous  les  effets 
de  la  communauté  qu'elle  a  eu  par  le  partage  ,  tant  pour  fa  part  qu'à  ti- 
tre de  préciput. 

Lorfque  ce  font  des  meubles ,  elle  doit  s'en  charger  ,  fuivant  la  prifée 
qui  en  a  été  faite  par  l'inventaire  ,  &  elle  ne  feroii  pas  recevable  à  les 
abandonner  en  nature  après  les  avoir  ufés. 

Lorfque  ce  font  des  héritages  ,  elle  doit  s'en  charger  fuivant  l'eftin;a- 
tion  qui  en  a  été  faite  par  le  partage ,  fi  mieux  elle  n'aime  les  abandon- 
ner en  nature ,  en  tenant  compte  en  ce  cas  des  dégradations  qui  procéde- 
roient  de    fon  fait. 

Elle  doit  auffi  compter  des  fruits  qu'elle  a  perçus  pour  ce  qui  en 
refte  après  compenfation  faite  ,  jufqu'à  due  concurrence  defdits  fruits,  avec 
les  intérêts  des  fommes  qu'elle  a  payées  tant  à  des  tiers  qu'à  elle-même 
pour  l'aquittement  des  dettes  de  la  communauté. 

Lorfque  la  femme  s'eft  trouvée  créancière  de  la  communauté  ,  d'une 
fomme  pour  fes  reprifes ,  toutes  déduûions  faites  de  ce  qu'elle  devoit  à 
la  communauté  ,  elle  n'eft  point  obligée  de  fe  charger  en  recette  ,  de  ce 
qu'elle  a  prélevé  fur  les  biens  de  la  communauté  pour  fe  payer  de  cette 
fomme  ;  car  la  femme  par  ce  prélèvement  ,  n'ayant  fait  que  fe  payer  de 
ce  qui  lui  étoit  dû  ,  on  ne  peut  pas  dire  que  ce  prélèvement  foit  quel- 
que chofe  qu'elle  ait  amendé  ,  &  dont  elle  ait  profité  des  biens  de  la 
communauté. 

Au  contraire ,  lorfque  la  femme  s'eft  trouvée  débitrice  envers  la  com- 
munauté ,  d'une  fomme  ,  toutes  déduftions  faites  de  ce  qui  lui  étoit  dii  , 
&  que  cette  fomme  lui  a  été  précomptée  fur  fa  part  au  partage  de  la 
communauté  ,  elle  doit  s  en  charger  en  recette  ;  car  la  libération  de  cette 
fomme  qu'elle  devoit  ,  eft  quelque  chofe  qu'elle  a  amendé  de  la  com- 
munauté. 

Elle  doit  s'en  charger  en  recette  de  la  moitié  de  ce  qui  a  été  tiré  du- 
rant le  mariage ,  du  fonds  de  la  communauté  pour  donation  des  enfans 
communs  ,  lorfqu'elle  les  z  dotés  conjointement  avec  fon  mari  ;  car  en 
les  dotant  conjointement  avec  fon  mari  ,  elle  eft  cenfée  avoir  pris  pour 
fon  compte  la  moitié  de  ces  dots  ,  &  avoir  tiré  de  la  communauté  la 
moitié  de  ce  qui  en  a  été  tiré  pour  les  fournir  ;  c'eft  pour  cette  raifon  qu'en 
cas  de  renonciation  à  la  communauté  ,  elle  eft  obligée  d'en  faire  déduûion 
fur  la  reftitution  qui  lui  eft  faite  de  fes  propres  ;  par  la  même  raifon  dans 
ce  cas-ci ,  elle  doit  s'en  charger  en  recette  ,  comme  l'ayant  amendé  de  la 
communauté. 
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748.  Le  chapitre  de  recette  ainfi  compofé  ,  on  doit  allovier  à  la  fem- 
me en  mifes  &  déduftions  , 

1°.  Ce  qu'elle  a  payé  pour  fa  part  des  frais  d'inventaire  &  de  partage  ; 
car  ce  n'eft  que  fous  la  déduâion  de  ces  charges  ,  qu'elle  amende  6c 
profite  des    biens  de  la  communauté. 

x°.  On  doit  allouer  en  déduftion  à  la  femme  ,  ce  qu'elle  a  payé  à 
d'autres  créanciers  de  la  communauté  qui  ont  été  plus  vigilans  à  fe  faire 
payer,  que  celui   par  qui  elle  eft  pourfuivie. 

Il  n'importe  à  cet  égard  que  les  créanciers  que  la  femme  a  payés , 
foient  antérieurs  ou  poftérieurs  à  celui  par  qui  elle  eu  pourfuivie  ,  lorf- 
que  le  créancier  par  qui  elle  eft  pourfuivie  ,  n'eft  ni  hypothécaire  ni  pri- 
vilégié ;  ou  quoiqu'il  foit  hypothécaire  ou  privilégié,  lorfque  la  femme  n'a 
parmi  les  biens  qu'elle  a  eu  de  la  communauté  ,  que  des  meubles  qui  ne 
font  pas  fufceptibles  d'hypothèque  ,  &  qu'elle  n'en  a  aucuns  qui  foient  fu- 
jets  à  fon  privilège. 

Il  en  eft  autrement  lorfque  le  créancier  par  qui  la  femme  eft  pourfui- 
vie ,  eft  un  créancier  hypoihécaire  ou  privilégié  ,  &  que  la  femme  a  des 
effets  fujets  à  ks  hypothèques  ou  à  fon  privilège,  comme  nous  le  verrong 
ci-après. 

3°.  Lorfque  la  femme  créancière  de  la  communauté  ,  n'a  pas  prélevé 
au  partage  des  biens  de  la  communauté  ,  la  fomme  dont  elle  étoit  créan- 
cière ,  déduâion  faite  de  ce  qui  lui  étoit  dii  par  la  communauté  ,  on  doit 
lui  allouer  en  dédudion  la  moitié  de  cette  créance  dont  elle  fait  confu- 
fion  fur  elle  ;  car  cette  confufion  qu'elle  fait  fur  elle  de  la  moitié  de  fa 
créance  ,  eft  un  paiement  qu'elle  fe  fait  à  elle-même  fur  fa  part  des  biens 
de  la  communauté  ,  de  la  moitié  d'une  dette  de  la  communauté  ,  dont  elle 
eft  créancière  ,  qui  ne  diminue  pas  moins  fa  part  ,  que  les  paiemens 
qu'elle  a  faits  à  d'autres  créanciers  de  la  communauté  ;  &  qui  par  confé- 
quent  doit  lui  être  alloué  ,  de  même  qu'on  lui  alloue  les  paiemens  qu'elle 
a  faits  à  d'autres  créanciers  qui  ont  été  plus  vigilans  à  fe  faire  payer,  que 
ceux  par  qui  elle  eft  pourfuivie. 

4°.  Enfin ,  on  doit  lui  allouer  en  dépenfe  ,  les  frais  du  compte. 

749.  Lorfque  par  la  balance  qui  fera  faite  du  chapitre  de  recette  ,  c'eft-à- 
dire ,  du  chapitre  des  choies  que  la  femme  a  eu  des  biens  de  la  commu- 
nauté, &  du  chapitre  des  dédudions  qui  doivent  lui  être  faites  ,  la  fem- 
me fe  trouve  avoir  autant  ou  plus  payé  ,  foit  à  des  tiers  ,  foit  à  elle-même 
pour  l'acquittement  des  dettes  &  charges  de  la  communauté  qu'elle  n'en 
a  amendé,  &  par  conféquent  n'avoir  rien  amendé  effeftivement  ,  elle  doit 
être  renvoyée  de  la  demande  du  créancier. 

Lorfque  par  cette  balance  il  refte  quelque  chofe  que  la  femme  ait  amendé 
efFeftivement  des  biens  de  la  communauté  ,  elle  doit  être  reçue  à  offrir 
d'en  faire  raifon  au  créancier  par  qui  elle  eft  pourfuivie  ,  &  être  au  fur- 
plus  renvoyée  de   fa  demande. 

750  Ce  que  nous  venons  de  dire  ,  a  lieu  ,  lorfque  l'aftion  fur  laquelle 
la  femme  eft  pourfuivie  ,  eft  une  aftion  perfonnelle  &  ordinaire  ;  mais 
lorfqu'clle   eft  pourfuivie  par   un  créancier  privilégié  ,  &  que  parmi  les 

N  n  n  n  n  ij 
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biens  qu'elle  a  eu  de  la  communauté  ,  elle  a  encore  en  natufe  des  effets 
fujets  à  fon  privilège  ,  elle  ne  peut  l'empêcher  de  fe  venger  fur  lefdits 
effets  fujets  à  fon  privilège  ,  &  elle  oppoferoit  envain  les  paiemens  qu^elle 
a  faits,  foit  à  d'autres  créanciers,  foit  à  elle  même  en  acquit  de  la  com- 
munauté ,  fauf  fon  recours  contre  les  héritiers  de  fon  mari  ;  ce  qui  doit 
pareillement  avoir  lieu  lorfque  la  femme  détentrice  des  conquêts  eft  pour- 
fuivie  fur  une  adion  hypothécaire  :  Voyez  l'article   fuivant. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  en  cet  article ,  de  la  femme ,  reçoit  appli- 
cation aux  héritiers  de  la  femme. 

Article    IV. 

De  l'aBion  hypothécaire  qui  a  lieu  contre  la  femme» 

7^1.  Quoique  la  femme  ne  foit  tenue  perfonnellement  des  dettes  de  la 
communauté  après  la  diffolution  que  pour  moitié  ,  lorfqu'elles  ne  procè- 
dent pas  de  fon  chef,  &  mêrp.e  qu'elle  n'en  foit  tenue  que  jufqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'elle  a  eu  des  biens  de  la  communauté,  elle  peut  néanmoins, 
comme  détentrice  des  immeubles  de  la  communauté,  être  pourfuivie  hypo- 
thécairement pour  le  total  par  les  créanciers  auxquels  fon  mari  les  a  hy- 
pothéqués. 

Nous  verrons,  i°.  quels  font  les  créanciers  qui  ont  cette  aûion  hypo- 
thécaire contre  la  femme;  2'^,  quel  eft  l'effet  de  cette  aftion. 

§.      I. 

Quels  font  les  créanciers  qui  ont  cette  aclion  hypothécaire  contre 
la  jemme, 

I')i.  Les  créanciers  qui  ont  cette  aûion  hypothécaire  contre  la  femme  , 
font  les  créanciers  de  dettes  contradées  par  le  mari  durant  le  mariage,  en- 
vers lefquels  le  mari  s'eft  obligé  par  un  ade  devant  Notaires ,  ou  a  été  con- 
damné par  une  Sentence  ;  le  mari  qui  avoit  en  ce  temps  la  qualité  de  chef 
de  la  communauté ,  &  qui  eft  cenfé  s'être  obligé ,  ou  avoir  été  condamné 
envers  eux  ,  non  feulement  en  fon  propre  nom  ,  mais  aufli  en  cette  qualité, 
eft  cenfé  obligé  par  ces  aûes  fous  l'hypothèque  de  tous  les  biens  qu'il  avoit 
droit. alors  d'hypothéquer  ,  &  par  conféquent  fous  l'hypothèque  de  tous 
les  immeubles  de  fa  communauté  préfens  &  à  venir ,  la  qualité  de  chef  de 
la  communauté  qu'il  avoit,  lui  donnant  alors  le  droit  d'en  difpofer,  de  les 
aliéner,  engager  &  hypothéquer  tous  irrévocablement,  fuivant  Xan.  225 
de  la  Coutume  de  Paris  ,  &  fuivant  le  Droit  Commun.  Une  femme  qui  a 
accepté  la  communauté,  étant  cenfée  avoir  fait  en  fa  qualité  de  commune, 
tout  ce  que  fon  mari  a  fait  durant  la  communauté  en  fa  qualité  de  chef  de 
la  communauté,  comme  nous  l'avons  vm  fuprà ,  part,  a  ,  le  mari  ayant, 
durant  la  communauté  ,  en  fa  qualité  de  chef  de  la  communauté  ,  hypo- 
théqué à  fes  créanciers  tous  les  conquêts  de  la  communauté  ,  fa  femme  eft 
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cenfée  ,  en  fa  qualité  de  commune ,  les  avoir  elle-même  hypothéqués  pour 
la  part  qu'elle  y  auroit  par  le   partage  de  la  communauté. 

753.  li  n'en  eft  pas  de  même  des  créanciers  envers  qui  le  mari  s'eft  obligé 
avant  le  mariage  ;  quoiqu'il  fe  foit  obligé  envers  eux  ,  fous  l'hypothèque  de 
tous  fes  biens  préfens  &  à  venir  ,  lefdits  créanciers  n'ont  aucun  droit  d'hy- 
pothèque fur  les  conquêts  échus  à  la  femme  par  le  partage  ;  le  mari  n'a  pu 
leur  hypothéquer  la  part  de  fa  femme  ,  n'y  ayant  que  la  qualité  de  chef  de 
la  communauté,  qu'il  n'avoit  point  encore,  qui  eût  pu  lui  donner  le  droit 
de  la  leur  hypothéquer. 

On  objeftera  qu'il  fuffit  que  le  mari  foit  depuis  le  contrat,  devenu  pro- 
priétaire de  tous  les  conquêts  de  la  communauté  pour  le  total ,  pendant  un 
temps,  pour  que  tous  lefdits  conquêts  aient  été  pour  le  total  frappés  de  l'hy- 
pothèque que  le  mari  leur  a  conftituée  de  tous  fes  biens  préfens  &  à  ve- 
nir ;  or  le  mari  i'eft  devenu  pendant  le  temps  de  fon  mariage,  donc  tous 
lefdits  conquêts  font  fujets  à  cette  hypothèque,  tant  ceux  échus  à  la  fem- 
me ,  que  ceux  reftés  au  mari. 

La  réponfe  efl  que  l'hypothèque  ne  peut  avoir  plus  d'étendue  que  n'en 
a  le  droit  de  propriété  de  celui  qui  l'a  conflituée  ,  &  d'où  elle  dérive,  or 
le  droit  de  propriété  que  celui  qui  a  conftitué  cette  hypothèque  ,  avoit  ac- 
quis de  tous  les  conquêts  de  fa  communauté  ,  étoit  un  droit  qui  ctoit  de 
rature  à  fe  rellreindre  par  la  diffolution  &  l'acceptation  de  la  communauté 
à  ceux  qui  lui  écheroient  par  le  partage ,  donc  le  droit  d'hypothèque  qu'il 
a  conftitué  fur  lefdits  biens  auxdits  créanciers,  doit  pareillement  fe  reftrein- 
dre  à  la  part  des  conquêts  qui  lui  cft  refiée  par  le  partage. 

754.  Notre  coutume  d'Orléans  s'eft  écartée  de  ces  principes;  &  en  pre- 
nant pour  railon  de  fa  décilion ,  celle  que  nous  avons  ci-defTus  propofce 
comme  objeftion,  elle  décide  que  tous  les  créanciers  hypothécaires  du  mar 
ri,  même  ceux  envers  qui  il  s'eft  obligé  avant  fon  mariage  ,  même  céVvx'qui 
font  créanciers  du  mari  feul  &  non  de  la  communauté  ,  ont  hypotheqne 
fur  tous  les  conquêts  de  la  communauté  ,  &  qu'ils  la  confervent  après  le 
partage  de  la  communauté  ,  même  iur  ceux  échus  à  la  femme. 

C'eft  ce  qui  paroît  par  Yan.  i^o  de  ladite  Coutume,  oii  après  avoir  dif, 
.que  les  rentes  conftituées  par  l'un  ou  l'autre  des  conjoints  avant  le  maria- 
ge ,  doivent  être  continuées  par  celui  feul  qui  les  a  conftituées;  la  Coutume 
.ajoute  ,  à  l'égard  des  rentes  conftituées  par  le  mari  avant  le  mariage  ,  que 
fi  la  femme  qui  ne  les  a  pas  conftituées,  en  eft  pourfuivie  hypothécairement 
depuis  la  diflbiution  du  mariage  ,  elle  aura  fon  recours  contre  les  héritiers 
de  fon  mari;  ce  qui  fuppofe  que  les  créanciers  hypothécaires  du  mari,  mê- 
me ceux  qui  le  font  du  mari  feul ,  &  non  de  la  communauté  ,  confervent, 
.après  la  diflbluijon  &  le  partage  de  la  communauté,  leur  hypothèque  fur 
les  conquêcs  échus  par  le  partage  à  la  femme. 

Obfervez,  à  l'égard  des  termes  de  cet  article  ,  en  cas  que  celui  des  conjoints 

qui  ne  Us  auroit  conjli  tué  es en  fût  pourjuivi  hypothécairement  comme  détenteur 

des  conquêts ,  que  ces  termes,  celui  des  conjoints ,  ne  doivent  s'entendre  que 
de  la  femme  ;  car  il  n'y  a  que  la  femme  qui ,  comme  détentrice  de  conquêts , 
puifle  être  pourfuivie  hypothécairement  par  les  créanciers  particuliers  du 
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mari;  contra  ,  le  mari  ne  peut  être  pouriuivi  comme  détenteur  de  conquêts 
par  les  créanciers  particuliers  de  la  femme,  lefquels  ne  peuvent  avoir  d'hy- 
pothèque que  fur  la  part  de  la  femme.  L'ancienne  Coutume  d'Orléans  s'é- 
toit,  à  cet  égard  ,  mieux  expliquée  que  la  nouvelle  :  elle  portoit  en  ^an.  175  , 

d'où  le  ipo  de  la  nouvelle  eft  tiré  :  Toutefois  s'il  y  a  des  conquêts &  la~ 

DITE  FEMME  en  pojjede elle  peut  être  convenue  hypothécairement ,  &c. 

75'5.  Il  n'y  a  qu'un  cas  auquel  le  mari  puilTe  être,  après  la  diflblutioa 
de  la  communauté  ,  pourfuivi  hypothécairement  par  les  créanciers  particu- 
liers de  la  femme  ;  c'eft  celui  auquel  il  feroit  échu  au  lot  du  mari  un  propre 
ameubli  par  la  femme  qu'elle  auroit  hypothéqué  à  fes  créanciers  avant  (on 
mariage. 

§.     II. 

De  Peffet  de  l'aSion  hypoihécaire   contre  la  femme, 

75*6.  Sur  la  demande  qu'un  créancier  hypothécaire  a  donnée  contre  la 
femme  comme  détentrice  des  conquêts  qui  lui  iont  hypothéqués ,  la  femme 
doit  les  lui  délaiffer. 

Si  la  femme  avoit  acquitté  auparavant ,  des  dettes  dont  l'hypothèque  fût 
préférable  à  celle  du  demandeur,  quand  même  en  les  acquittant ,  elle  n'au- 
roit  pas  eu  la  précaution  de  s'y  faire  fubroger  ,  le  demandeur  feroit  obligé 
de  lui  en  faire  raifon  ;  car  la  femme  en  ce  cas  a  rendu  meilleure  la  condi- 
tion du  demandeur;  elle  a  bonifié  l'hypothèque  du  demandeur  ,  en  acquit- 
tant des  hypothèques  préférables  à  la  fienne,  meliorem  ejus  pignoris  caujarn 
fecit. 

Néanmoins  c'eft  une  précaution  fage  ,  lorfque  la  femme  paie  quelque 
créancier  hypothécaire,  de  requérir  la  fubrogation  pour  éviter  toute  con- 
teftation. 

yyy.  Le  demandeur  doit  faire  raifon  à  la  femme ,  non-feulement  de  ce 
qu'elle  a  payé  à  des  tiers ,  dont  l'hypothèque  étoit  antérieure  à  celle  du  de- 
mandeur ;  il  doit  pareillement  lui  faire  raifon  de  ce  qu'elle  s'eft  payée  à  elle- 
même  pour  fes  créances  contre  la  communauté  pour  lefquelles  elle  a  hypo- 
thèque du  jour  de  fon  contrat  de  mariage  ,  antérieure  à  celle  du  demandeur. 

7j8.  Mais  il  n'eft  pas  obligé  de  lui  faire  raifon  de  ce  qu'elle  a  payé  à 
d'autres  créanciers  de  la  communauté  ,  qui  n'étoient  que  chirographaires  y 
ou  dont  l'hypothèque  étoit  poftérieure  à  celle  du  demandeur,  quand  mê- 
me ce  que  la  femme  leur  a  payé  égaleroit,  ou  même  excéderoit  ce  qu'elle 
a  eu  des  biens  de  la  communauté  ;  fauf  à  elle  fon  recours  contre  les  héri- 
tiers de  fon  mari ,  pour  être  indemnifée  de  ce  qu'elle  fe  trouve  avoir  payé 
de  plus  que  ce  qui  lui  eft  refté  pour  fa  part  des  biens  de  la  communauté» 

€*'>^^^ 
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Article     V. 

Des  indemnités  refpeBives  que  les  conjoints  ont  l'un  contre  F  autre  ^ 
pour  raifon  des  dettes  de  la   communauté. 

759.  Les  conjoints  n'étant  tenus  entr'eux  des  dettes  de  la  communauté 
que  chacun  pour  moitié,  6c  même  la  femme  n'en  étant  tenue  pour  cette 
moitié  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a  eu  des  biens  de  la  commu- 
nauté ;  il  fuit  delà  que  chacun  des  conjoints  a  un  recours  d'indemnité  con- 
tre l'autre,  pour  être  rembourfé  de  ce  qu'il  a  payé  de  plus  qu'il  n'en  doit 
porter, 

C'eft  pourquoi ,  lorfque  le  mari ,  depuis  la  diflblution  de  la  communauté, 
a  acquitté  en  total  une  dette  de  la  communaué  ,  quoiqu'il  en  fût  effedive- 
inent  débiteur  pour  le  total  vis-à-vis  du  créancier  ,  l'ayant  lui-même  con- 
traftée  ,  il  a  un  recours  d'indemnité  contre  fa  femme  ou  les  héritiers  de  fa 
femme  ,  pour  la  part  qu'ils  en  doivent  porter. 

Vice  verfà.  Lorfque  la  femme ,  depuis  la  diflblution  de  la  communauté  , 
a  acquitté  pour  le  total  une  dette  de  la  communauté,  pmà ,  parce  qu'elle 
procédoit  de  fon  chef,  elle  a  un  recours  d'indemnité  contre  les  héritiers  de 
ion  mari,  pour  être  par  eux  rembourfée  de  la  part  qu'ils  en  doivent  porter. 

Obfervez  trois  différences  entre  le  recours  d'indemnité  que  le  mari  ou 
fes  héritiers  ont  contre  la  femme  ou  fes  héritiers  ,  pour  les  dettes  de  la 
communauté,  &  celui  qu'a  la  femme  ou  fes  héritiers  contre  le  mari  ou 
fes  héritiers. 

760.  Première  différence.  Le  m.ari  ne  peut  avoir  recours  d'indemnité  pour 
les  dettes  de  la  communauté  contre  la  femme  ou  fes  héritiers  ,  que  dans  le 
cas  d'acceptation  de  la  communauté  par  la  femme  ou  fes  héritiers.  Il  efl 
évident  qu'il  n'en  peut  avoir  aucun  en  cas  de  renonciation  à  la  commu- 
nauté par  la  femme  ou  fes  héritiers  ,  la  femme  &  fes  héritiers  en  devant 
être  en  ce  cas  déchargés  entièrement  ;  au  contraire  ,  la  femme  a  un  recours 
contre  fon  mari  ,  foit  en  cas  d'acceptation ,  foit  en  cas  de  renonciation  ; 
en  cas  de  renonciation  ,  elle  a  recours  pour  le  total  ;  en  cas  d'acceptation  , 
elle  l'a  pour  la  part  que  fon  mari  ou  les  héritiers  de  fon  mari  en  doivent 
porter. 

761.  Seconde  différence.  Le  maria  recours  d'indemnité  contre  les  héritiers 
de  la  femme  pour  les  dettes  de  la  communauté,  après  qu'il  les  a  payées. 

Même  avant  qu'il  les  ait  payées  ,  lorfqu'il  efl  pourfuivi  par  un  créancier 
de  la  communauté  pour  le  paiement,  il  peut  dénoncer  les  pourfuites  aux 
héritiers  de  la  .femme ,  &  conclure  contr'eux  à  ce  qu'ils  foient  condamnés 
à  l'en  acquitter  pour  la  part  dont  ils  en  font  tenus. 

Mais  tant  qu'il  n'a  pas  payé  les  dettes  de  la  communauté,  &  qu'il  n'efl 
pas  pourfuivi  pour  les  payer,  il  ne  peut  exercer  aucune  aclion  d'indemnité 
contre  les  héritiers  de  la  femme. 

Au  contraire ,  la  femme  après  la  diflblution  de  la  communauté ,  a  aûion 
d'indemnité  contre  les  héritiers  de  fon  mari  pour  être  acquittée  des  dettes 
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de  la  cominunauré  ,  auxquelles  elle  eft  obligée  en  fon  nom  ;  elle  a  fur-tout 
cette  aQion  en  cas  de  renonciation  à  la  communauré ,  pour  en  être  en  ce 
cas  acquittée  pour  le  total  ;  &  en  cas  d'acceptation  ,  pour  la  part  que  les 
héritiers  du  mari  en  doivent  porter. 

En  l'un  &  l'aiure  cas  ,  on  doit  donner  au  mari  un  délai  qui  doit  dépen- 
dre de  l'arbitrage  du  Juge. 

Idem  dicîiim  puta  des  héritiers  de  la  femme  contre  le  mari. 

762.  Troijîeme  différence.  Le  mari  n'a  pas  aucune  hypothèque  de  fon  chef 
fur  les  biens  propres  de  fa  femme,  pour  l'aftion  d'indemnité  qu'il  a  con- 
tr'elle  ou  fes  héritiers  ,  lorfqu'il  a  payé  après  la  diflblution  de  la  commu- 
nauté ,  la  part  que  fa  femme  ou  les  héritiers  de  fa  femme  dévoient  porter 
dans  les  dettes  de  la  communauté. 

Il  peut  feulement,  lorfqu'il  a  payé  un  créancier  de  la  communauté,  au- 
quel la  femme  s'ctoit  obligée ,  exercer  les  hypothèques  que  ce  créancier 
a  voit  fur  les  biens  de  la  femme,  pourvu  qu'en  le  payant,  il  ait  eu  la  pré-, 
caution  de  s'y  faire  fubroger. 

Je  penfe  aufli  qu'on  ne  peut  refufer  au  mari ,  pour  fon  aftion  d'indem- 
nité ,  une  hypothèque  privilégiée  fur  les  conquêts  échus  à  la  femme  par  le 
partage  ,  la  femme  ne  pouvant  avoir  droit  de  prendre  part  aux  biens  de 
la  communauté ,  qu'à  la  charge  de  payer  les  dettes. 

7iî3.  Au  contraire,  fuivant  la  Jurifprudence  du  Parlement  de  Paris,  la 
femme  a  hypothèque  du  jour  de  fon  contrat  de  mariage  ,  fur  tous  les  biens 
de  fon  mari ,  pour  l'indemnité  qu'il  lui  doit  pour  les  dettes  de  la  commu- 
nauté qu'il  efl;  tenu  d'acquitter. 

Cette  Jurifprudence  accorde  cette  hypothèque,  du  jour  du  contrat  de 
mariage  ,  foit  qu'elle  y  ait  été  ftipulée,  foit  qu'elle  ne  l'ait  pas  été  ;  &  mê- 
me lorfqu'il  n'y  a  pas  eu  de  contrat  de  mariage,  elle  l'accorde  du  jour  de 
la  célébration  du  mariage. 

Cette  hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage ,  a  fouffert  néanmoins 
autrefois  beaucoup  de  difficulté  ,  &  il  y  a  de  fortes  raifons  contre  cette 
hypothèque  ;  on  peut  dire  que  l'hypothèque  des  biens  étant  acceflbire  à  l'o- 
bligation de  la  perfonne  ,  il  eft  impoffible  par  la  nature  des  chofes  ,  qu'elle 
précède  l'obligation  de  la  perfonne,  étant  impoflib'e  qu'un  acceflbire  fub- 
iifte  fans  fon  fujet.  S'il  eft  dit  en  la  Loi  5  ,  fF.  a'd?  />%".  &  hypoth.  que  ,  futures 
cbligationis  nomine  (  res  hypotheae  )  dari  pofjunt ,  cela  s'entend  en  ce  iens  ,Jîc 
tamen  ut  ex  illa  conventione  non  prius  nafcatur  jus  hvpotkecœ ,  quàm  contraSafùe' 
rit  obligatio  j  la  convention  d'hypothèque  peut  bien  précéder  l'obligation  de 
la  perfonne  ;  mais  le  droit  d'hypothèque  qui  naît  de  cette  convention ,  ne 
naît  que  du  jour  qu'ell  contiaûée  l'obligation  de  la  perfonne.  Or  ,  l'obli- 
gatioia  du  mari  d'indemnifer  fa  femme  des  obligations  qu'elle  contrafte 
durant  la  communauté,  ne  peut  commencer  que  du  jour  que  la  femme  les 
a  contraftées.  On  ne  peut  concevoir,  per  rerum  naturam,  que  le  mari  foit 
obligé  d'indemnifer  fa  femme  d'une  obhgation  qu'elle  n'a  pas  encore  con- 
traûée  ;  l'obhgation  d'indemnifer  fa  femme  des  dettes  de  la  communauté  , 
ne  pouvant  naître  que  du  jour  qu'elle  les  a  contradées ,  l'hypothèque  des 
bi,ens  du  mari ,  qui  eft  un  acceffoire  de  cette  obligation  d'indemnité ,  ne 

peut 
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peut  pareillement  naître  que  du  jour  que  la  femme  a  contrafté  les  dettes 
<iont  elL'  doit  être  indemnil'ce ,  &  non  du  jour  de  fon  contrat  de  mariage. 

Ces  principes  font  conformes  à  la  décifion  de  Gaïus,  en  la  Loi  1 1.  ff.  qui 
foùor.  inp/gn.  qui  décide  ,  que  lorfqu'une  perionne  a  eu  convention  avec  une 
-autre,  d'hypothéquer  certaines  choks  pour  l'emprunt  d'une  certaine  (omme 
qu'elle  comptoit  euiprunter  ,  l'hypothèque  ne  comniençoit  que  du  jour  que 
îa  fomme  lui  avoit  été  comptée  ,  parce  qu'ayant  été  jiifqu'à  ce  temps  au 
pouvoir  de  cette  perfonne  Je  ne  point  conirader  d'obligation  ;  en  ne  re- 
cevant pas  la  foiiime ,  il  n'a  pu  y  avoir  julqu'à  ce  temps  ni  obligation  ,  ni 
hypothèque.  Par  la  même  raifon,  tant  qu'il  a  été  au  pouvoir  du  mari  de 
ne  pas  contraâer  les  dettes  qu'il  a  contradées  ,  &  de  n'y  pas  faire  inter- 
venir ù  femme  ,  il  n'a  pu  y  avoir  d'obligation  d'en  acquitter  fa  femme  ,  ni 
d'hypothèque  pour  cette  obligation. 

Si  le  mineur,  pour  la  reftitution  des  femmes  que  fon  tuteur  a  reçues 
pour  lui  durant  le  cours  de  la  t;itele,  a  hypothèque  iur  les  biens  de  Ion 
tuteur,  du  jour  qu'a  commencé  la  tuteie  ,  ôi  non  pas  feulement  du  jour 
qu'il  a  reçu  lefdiies  fommes  ;  c'eft  qu'on  ne  peut  pas  dire  de  même  qu'il 
a  été  au  pouvoir  de  ce  tuteur  de  ne  pas  conirader  l'obligation  de  rendre 
ces  fommes  en  ne  les  recevant  pas  ;  car  il  n'étoit  pas  en  fon  pouvoir  de  ne 
les  pas  recevoir;  il  a  contradé  par  l'ade  de  tuttle,  l'obligation  de  recevoir 
toutes  les  fommes  dues  à  (on  mineur,  pendant  tout  le  cours  de  la  tutcle , 
&  d'en  rendre  compte  ;  Ion  obligation  ayant  été  contradce  par  l'ade  mê- 
me de  la  tuteie,  l'hypothèque  qui  en  cÛ  l'acctfioire  ,  l'eft  auiïi  ;  au-lieu 
qu'ayant  toujours  été  au  pouvoir  du  mari  de  ne  pas  contrader  les  d.  ttes 
qu'il  a  contradées  &i.  de  n'y  pas  faire  intervenir  fa  femne,  jufqu'à  ce  qu'il 
les  ait  contradées,  &  jufqu'à  ce  que  fa  femme  y  (oh  intervenue  ;  &  ayant 
été  par  conféquent  en  fon  pouvoir  julqu'à  ce  temps  de  ne  pas  contrader 
l'obligation  d'en  indemnifer  la  femme  en  ne  les  contradant  pas ,  cette  obli- 
gation d'en  indemnifer  fa  femme  n'a  pu  ncître  plutôt  ,  ni  par  conféquent 
i'hyDotheque  de  cette  obligation  d'mdemnité. 

Nonobftant  ces  raifons,  qui  fo.n  très  fortes,  la  Jurifprudence  a  accordé 
â  la  femme  ,  hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage  pour  l'indem- 
nité qui  lui  ell  due  des  dettes  auxquelles  elle  s'ell  obligée  durant  la  com- 
munauté. 

764.  On  a  cru  néanmoins  pendant  quelque  temps,  qu'elle  ne  devoit  re- 
monter au  temps  du  contrat  de  mariage  ,  que  lorfque  l'indemnité  y  avoit 
été  expreffément  ftipulée  ;  mais  depuis,  quoique  l'indemnité  n'ait  pas  été 
expreflément  ftipulée,  on  en  a  fait  remonter  l'hypothèque  au  tejnps  du  con- 
trat de  mariage  ;  &  lorfqu'il  n'y  a  pas  de  contrat ,  au  jour  de  la  célébra- 
tion du  mariage.  Lebrun,  liv.  ^  ,  ch.  x ,  Se^.  z,  Jifl.  6  ,  rapporte  p'ufieurs 
Arrêts  qui  ont  établi  cette  Jurifprudence  ;  &  il  attefte  qu'on  n'en  a  plus  fait 
de  queftion  depuis  un  Arrêt  du  5  Juillet  168 1 ,  rapporté  au  q\iatrifme  Tome 
du  Journal  des  Audiences,  qui  a  fait  remonter  l'hypothèque  de  l'indemnité 
de  la  femme,  au  jour  du  contrat  de  mariage,  quoiqu'elle  n'y  eût  pas  été 
ftipulée  ;  &  c'eft  ce  que  nous  voyons  effedivement  pratiquer  dans  toutes 
les  Sentences  d'ordre. 

Tome    III,  Ooooo 
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Povir  jullifîer  cette  Jurifprudence  ,  on  dit  qu'un  hoiTime  en  ie  manant , 
contraÛe  envers  fa  femme,  l'obligation  de  lui  rellituer  i'a  dot  franchement 
après  ia  dilîbkuion  de  la  communauté  ;  il  s'oblige  dcttm  jalvamjorc  :  or  cette 
obligation  de  lui  rendre  fa  dot  franchement ,  renferme  celle  d'acquitter  la 
femme  ,  des  dettes  par  Iclquelles  fa  dot  pourroit  être  entamée  ,  &c  qui  em- 
pC'choroient  qu'elle  ne  l'eût  franchement. 

705.  Lorfqu'une  femme  léparée  ,  (bit  par  contrat  de  mariage,  loit  par 
une  Sentence  de  féparaticn  ,  exécutée  par  la  reilitution  que  Ion  mari  lui  a 
faite  de  fa  dot ,  a  depuis  contraQé  queîqu'obligation  pour  ion  mari;  l'hy- 
pothèque pour  l'indemnité  de  cette  obligation  que  le  mari  doit  à  la  fem- 
me ,  a  t  elle  pareillement  lieu  du  jour  du  contrat  de  mariage  ?  On  peut  dire 
pour  la  négative  ,  que  la  raifon  pour  laquelle  on  a  fait  remonter  au  )Our 
du  contrat  de  mariage  ,  Thypothe-que  pour  l'indemnité  due  à  la  femme  des 
dettes  qu'elle  a  contraftées  durant  la  communauté,  tirée  de  l'obligation  du 
mari,  contraâée  par  le  contrat  de  mariage  de  rendre  à  ia  femme  fa  dot 
franchem^ent,  ne  fe  rencontre  pas  dans  ces  efpcces  ;  car  dans  le  cas  d'une 
féparation  coniraâuelie  ,  l'obligation  de  rendre  la  dot  franchement,  n'a 
point  été  contraft^e  par  le  mari ,  qui  ne  l'a  point  reçue;  ôc  dans  le  cas  d'u- 
ne fépiiration  judiciaire  exécutée  par  la  rertiiution  qui  a  été  faite  à  la  fem- 
me de  fa  dot,  l'obligation  de  rendre  la  dot  éioit  acquittée,  &  ne  lubfiftolt 
plus,  lorfque  depuis,  la  femme  a  contradé  des  obligations  pour  fon  mari. 

Nonobftant  ces  raifons  ,  Lebrun  ,  ibidem ,  rapporte  trois  Arrêts  qui  ont 
accordé  l'hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage,  pour  l'indemnité  des 
obligations  qu'une  femme  fcparée  avoit  contraâécs  pour  fon  mari.  Vaflin 
en  cite  dtux  autres  pollérieurs ,  qui  ont  jugé  de  même.  La  raiion  eft,  que 
nonobftant  la  fcparaiion  ,  nonobftant  la  reûitution  de  la  dot ,  faite  en  exé- 
cution ,  le  mari  demeure  toujours  obligé  à  la  confervation  de  la  dot ,  par 
l'obligation  qu'il  en  a  contraQée  en  fe  mariant. 

C'eft  pour  cela  ,  que  dans  tous  les  aÛL'S  qui  peuvent  tendre  à  l'aliéna- 
tion ou  à  l'engagement  des  immeubles  qui  font  partie  de  la  dot  de  la  fem- 
me ,  l'autorifation  du  mari  doit  intervenir.  C'efl  pourquoi ,  lorfque  la  temme 
quoique  féparée  ,  a,  fous  l'autorilatibn  de  fon  mari,  contraôé  des  obliga- 
tions pour  fon  mari  ,  par  kfqueilcs  fa  dot  pourroit  être  entamée  ,  le  mari 
par  l'obligation  qu'il  a  contraûée  en  fe  mariant,  de  conlerver  la  dot  de 
ia  femme  ,  eft  obligé  d'en  indemnifer  fa  femme  ,  pour  que  fa  dot  n'en  foit 
pas  entamée  ;  &  comme  cette  obligation  remonte  au  temps  de  fon  contrat 
de  mariage,  l'hypothèque  pour  cette  obligation,  doit  auiîî  y  remonter. 
On  ajoute  que  la  fépaiation  ayant  pour  fin  de  conlerver  la  dot  de  la  fem- 
me ,  on  ne  doit  pas  lui  donner  un  effet  coinraire  à  cette  fin  ,  en  privant 
la  femme  d'une  hypothèque  qu'elle  auroit  pour  îon  indemnité ,  fi  elle  n'é- 
toit  pas  féparée. 

Il  y  a  des  Arrêts  contraires;  l'Arrêt  du  S  Juin  1674,  qui  eft  au  Joumnl 
du  Palais  ,  accorde  l'hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage  à  l'indem- 
nitc  d'une  femme  pour  les  obligations  qu'elle  avoir  conîraftées  avant  (a 
fép'iration;  mais  à  l'égard  d'une  obligation  qu'elle  avoit  contraâée  depuis 
fa  féparation,  l'Arrêt  ne  lui  accorde  l'hvpoiheque  pour  fon  indemnité, 
que  du  ^our  de  l'obligation. 
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On  trouve  aulïï  deux  Arrêts  dans  le  Recueil  de  Lacombe  ,  l'un  du  9 
Avril  1702,  l'autre  du  26  Juillet  1742,  qui  n'ont  accordé  Tliypotheque 
pour  l'indemnitc  de  la  femme  icpnrée,  que  du  jour  de  fes  obligations. 

766.  La  femme  ayant  hypothèque  du  jour  de  fon  contrat  de  mariage 
pour  l'indemnité  qui  lui  eil  due  des  obligations  qu'elle  a  contraftées  ,  il 
fuit  de-là,  que  lorfque  les  biens  immeubles  du  mari  font  difcutés,  les  créan- 
ciers qui  ont  la  femme  pour  obligée,  doivent,  comme  exerçant  les  droits 
de  la  femme  leur  débitrice,  qui  a  hypothèque  du  jour  du  contrat  de  ma- 
fiage  pour  l'indemnité  des  obligations  qu'elle  a  ccnfraftées  envers  eux  , 
être  colloques  en  fous-ordre,  du  jour  du  contrat  de  mariage,  ou  de  la 
célébration  ,  s'il  n'y  a  point  de  contrat.  Par  ce  moyen  ,  ces  créanciers 
quoique  portérieurs ,  feront  payés  prétérablement  aux  créanciers  antérieurs 
du  mari ,  envers  lefquels  le  mari  depuis  le  mariage  ,  s'eft  obligé  feul.  Ju- 
gez par-là  ,  de  quelle  importance  il  eft,  lorfqu'on  contracie  avec  un  homme 
marié,  de  faire  intervenir  la  femme,  pour  qu'elle  s'oblige  avec  lui. 

767.  Si  pendant  que  tous  les  biens  du  mari  font  (aifis  réellement  par 
des  créanciers  poftérieurs  au  mariage,  envers  lefquels  le  mari  s'eft  oblige 
feul ,  le  mari  conjointement  &  foHdairement  avec  fa  femme  ,  contraûoit 
des  obligations  envers  d'autres  perfonnes  ,  devroiion  dans  ces  circonf- 
tances,  accorder  A  la  femme  &:  à  ces  nouveaux  créanciers  envers  qui  elle 
s'eft  obligée  ,  une  hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage  ?  Les  anciens 
créanciers  ont  de  fort  bonnes  raifons  pour  s'y  oppofer  ,  i°.  parce  que 
ces  nouvelles  dettes  qu'on  fait  paroître,  font  fort  fufpeftes  d'être  des  det- 
tes fuppofées  ,  2°.  parce  qu'en  les  luppofant  véritables,  c'eft  une  fraude  que 
le  mari  commet  envers  les  anciens  créanciers  ,  en  fiiilant  intervenir  fa 
femme  aux  nouvelles  obligations  ,  pour  faire  perdre  aux  anciens  ce  qui  leur 
eft  légitimement  dû  ;  6i  la  femme  en  intervenant  à  ces  nouvelles  obliga- 
tions ,  fe  rend  elle  même  participante  de  cette  fraude  qu'elle  ne  peut  igno- 
rer ;  la  faifie  générale  des  biens  de  fon  mari ,  ayant  rendu  notoire  fon  in- 
folvabilité. 

De  cette  fraude  dont  la  femme  eft  participante,  naît  une  exception  de 
dol  que  les  anciens  créanciers  (ont  bien  fondés  à  oppofer,  tant  à  la  femme 
qu'à  ces  nouveux  crémciers  qui  voudi  oient  exercer  ces  droits  ,  par  la- 
quelle exception  de  dol ,  ils  peuvent  empêcher  la  femme  &  ces  nouveaux 
créanciers  d'être  colloques  avant  eux. 

768.  Lebrun  accorde  à  la  femme  une  hypothèque  fur  les  biens  du  ma- 
ri ,  du  jour  du  contrat  de  mariage  ,  pour  l'indemnité  des  dettes  de  la  com- 
munauté auxquelles  elle  n'étoit  pas  obligée  ,  qu'elle  a  payées  depuis  le  décès 
de  fon  mari  ,  &  depuis  fa  renonciaiion  à  la  communauté.  Cette  décifioa 
de  Lebrun  n'eft  pas  foutenable  ;  cette  indemnité  eft  une  créance  qti'elle  a 
contre  les  héritiers  d'  fon  mari,  qui  mît  ex  quaji  contraclu  Jiegotionim  gef- 
torum ,  dont  le  mari  n'a  jamais  été  tenu  ,  n'étant  née  que  depuis  fon  dé- 
cès ,  &  à  laquelle  par  conféquent ,  on  ne  peut  dire  qu'il  ait  hypothéqué 
fes  biens. 


Ooooo  Ij 


^4  Traité  de  la  Communauté , 

_ja'>6t__j)aaa«— —j^ jfrji»      jase» #y»v    — yvft'    _j'rwr    ,  ff*ft  . ,  jfvwt    ^.jfrttr  ,^^ 

mjtrrrTTTrrriifrl )IL'lJ^"'"T^Tf' KLX*    j^fii^iiilii|l   iiLariiiii^rp^iiiill^^illlliq^j^^XUllI^y^LiiJMjii'yV 

SIXIEME    PARTIE» 

De  la  continuation  de  Communauté, 

Mous  diftinguons  deux  efpeces  de  continuation  de  communauté  ,   la 
Jîmple  &  la  compofe'e. 
Lia.  fimple  ,  eft  celle  qui  n'a   lieu  qu'entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du 
prédécédé  ;  la  compofée ,  efl:  celle  à  laquelle  le  furvivant  a  aflbcié  des  tiers» 
Il  efl;  à  propos  d'en  traiter  féparément. 
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CHAPITRE    PREMIER.-. 

De  la  continuation   de  C ommunauté  qui  ejl  (impie. 

7^P-  if^  ETTE  continuation  de  communauté  efl:  établie  par  les  articles  14O 
\^  &  241  delà  Coutume  de  Paris,  qui  font  placés  fous  le  titre  de 
la  communauté.  L'article  240  eft  conçu  en  ces  termes  :  a  Quand  l'un  des 
»  conjoints  va  de  vie  à  trépas ,  &  délaifle  aucuns  enfans  mineurs  dudit  ma- 
3>  riage  ;  fi  le  furvivant  ne  fait  faire  inventaire  avec  perfonne  capable  &  lé- 
»  gitime  contradicteur,  des  biens  qui  étoient  communs  durant  ledit  mariage 
»  au  temps  du  trépas  ,  foit  meubles  ou  conquêts  immeubles  ,  l'enfant  ,  ou 
»  enfans  furvivans  peuvent  ,  fi  bon  leur  femble  ,  demander  communauté  ea 
»  tous  les  biens-meubles  &  conquêts-immeubles  du  furvivant  ;  pofé  qu'icelui 
M  furvivant  fe  remarie.  » 

L'article  241  eft  conçu  en  ces  termes  :  «  Et  pour  la  diffolution  de  la  com- 
»  munauté,  faut  que  ledit  inventaire  foit  fait  &  parfait,  &  à  la  charge  de- 
»  faire  clorre  ledit  inventaire  par  le  furvivant ,  trois  mois  après  qu'il  aura; 
»  été  fait  ;  autrement  &  à  faute  de  ce  faire  par  le  furvivant ,  eft  la  com- 
»  munauté  continuée  ,  fi  bon  femble  aux  enfans. 

770.  La  Jurifprudence  a  étendu  cette  difpofition  de  l'article  240  de  la- 
Cjutume  de  Paris,  aux  Coutumes  qui  ne  fe  font  pas  expliquées  fur  la 
continuation  de  communauté.  On  peut  voir  dans  Brodeau  fur  Louet,  Leit.  C, 
ch.  30,  les  Arrêts  rendus  en  forme  de  Règlement  ,  qui  ont  établi  cette  Jurif- 
prudence ,  laquelle  n'eft  plus  aujourd'hui  révoquée  en  doute  ,  fuivant  que  l'at- 
teftent  Lebrun  &  Renuffon  en  leurs  Traités  de  la  Communauté. 

La  queflion  s'en  étant  renouvellée  pour  la  Coutume  de  la  Rochelle  ,  il  a  été 
jugé  par  Arrêt  du  20  Juin  1704  ,  rendu  en  forme  de  règlement ,  que  la  conti- 
nuation de  commiunauté ,  telle  qu'elle  eft  établie  par  la  Coutume,  y  devoit 
être  étendue. 

L'extenfion  de  cette  continuation  de  comniunauté  aux  Coutumes  qui  ne: 
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s'en  font  pas  expliquées  ,  efl:  fondée  en  grande  raifon  ,  étant  impcflible  de 
fubvenir  autrement  aux  enfans  mineurs  des  conjoints,  que  le  furvivanr,  par 
le  défaut  d'inventaire  ,  met  le  plus  fouvent  dans  l'impoffibilité  d'établir  à  quoi 
montoit  leur  part  dans  le  mobilier  de  la  communauté  ,  lors  de  la  mort  du 
prédécédé  auquel  ils  ont  fuccédé,  &  dont  le  furvivant  leur  doit  rendre  compte. 

Nous  verrons  fur  cette  matière  ,  i".  ce  que  c'eft  que  la  continuation  de 
communauté,  félon  les  principes  de  la  Coutume  de  Paris:  2°.  en  quel  cas 
elle  a  lieu  :  3°.  entre  quelles  perfonnes  :  4*^.  de  quelles  chofes  elle  efl:  compo- 
fée  :  y^.  quelles  en  font  les  charges  :  6°.  quel  efl:  pouvoir  du  furvivant  fur 
cette  continuation  de  communauté.  7°.  Nous  traiterons  des  manières  dont 
elle  fe  diflout  :  8".  du  droit  d'accroiflement  qui  a  lieu  entre  les  enfans  :  9".  de 
l'acceptation  &  de  la  renonciation  à  la  continuation  de  communauté  :  10*^.  du 
partage  des  biens  de  cette  communauté  :  ii''.  comment  chacune  des  parties 
efl:  tenue  des  dettes  de  cette  communauté.  C'efl:  ce  qui  fera  la  matière  de 
onze  Seftions. 

La  Coutume  d'Orléans  &  quelques  autres  femblables  ,  ayant ,  fur  la  ma- 
tière de  la  continuation  de  communauté ,  des  principes  différens  de  celle  de 
Paris ,  nous  en  obferverons  fur  chaque  Sedion  les  différences. 

Section     première. 

Ce  que  cejl  que  la  continuation  de  communauté. 
Article     premier. 

Ce  que  cejî  que  la  continuation  de  communauté  ,fuivant  les principis 
de  la   Coutume  de  Paris. 

771,  Suivant  les  principes  de  la  Coutume  de  Paris ,  la  continuation  de  com- 
munauté n'efl:  autre  chofe  qu'une  peine  que  la  Coutume  impofe  au  furvivant 
de  deux  conjoints  ,  faute  d'avoir  fait  conftater  par  un  inventaire  après  la  mort 
du  prédécédé ,  la  part  de  leurs  enfans  dans  les  biens  de  la  communauté  ,  à 
laquelle  ils  ont  fuccédé  au  prédécédé;  laquelle  peine  confifle  dans  le  droit  & 
la  faculté  que  la  Coutume  donne  auxdits  enfans  de  demander  part  au  fur- 
vivant  dans  tous  les  biens-meubles  qu'il  fe  trouve  avoir  lors  de  l'inventaire 
qui  doit  diiïbudre  la  communauté  ,  &  pareillement  dans  les  acquêts  immeu- 
bles qu'il  fe  trouve  avoir,  &  qu'il  a  faits  depuis  la  mort  du  prédécédé  jufqu'au- 
dit  temps  ;  tout  ainfi ,  &  de  la  même  manière  que  fi  la  communauté  avoit 
toujours  continué  jufqu'audit  temps  ,  par  rapport  auxdits  biens, 

772.  Cela  conduit  à  la  décifion  de  la  queflion  :  fi  dans  la  Coutume  de 
Paris,  la  continuation  de  communauté  eft  une  nouvelle  communauté  qui  fe 
contracte  entre  le  furvivant  &:  les  enfans  mineurs  héritiers  du  prédccédé  ; 
ou  fi  c'efl:  la  même  communauté  qui  étoit  entre  les  deux  conjoints ,  &  qui  eft 
cenfée  ne  s'être  point  diflbute  par  la  mort  du  prédécédé  ,  &  avoir  continué. 

Lauriere ,  par  l'inclination  qu'il  avoit  à  trouver  par-tout  des  vefliges  de 
l'ancien  Droit  coutumier ,  à  la  recherche  duquel  il  s'étoit  principalement  &; 
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utilement  applique  ,  a  cru  trouver  dans  la  difpofition  de  la  Coutume  de  Paris, 
fur  la  continuation  de  la  communauté,  un  veftige  de  l'ancien  Droit  coutumier, 
qui  faifoit  réiulter  une  communauté  entre  proches  ,  dô  la  cohabitation  &  du 
mélange  des  biens  ;  en  conféquencei!  prétend  que  la  continuation  decommunauté 
dans  la  Coutume  de  Paris,  n'eft  pas  la  même  qui  étoit  entre  les  deux  conjoints , 
laquelle  fiiit  par  la  mort  du  prcdécédé,  fuivantla  nature  du  Contrat  de  (ociété  : 
Ad:omor[e  focii  folvimr Jocif.as  ,  ut  nec  ab  iniiio  pacifci  pojjïmus  ut  hères  etiamfuc- 
cedatjocietaii;  L  .yp,  û.pro/ocio.  La  continuation  de  communauté  efl  donc,  fé- 
lon lui,  une  nouvelle  communauté  que  la  Coutume  établit  entre  le  furvivant  & 
fes  enfans  mineurs ,  qu'elle  fait,  conformément  à  l'ancien  Droit,  réiulter  de 
la  cohabitation  &  du  mélange  de  leurs  biens,  laquelle  n'cft  appellée  conti- 
niiaiion  dd  communaiiic  ^  que  parce  qu'elle  fuccede  ,  continua  &  rullo  interpojtto 
imcrvailo  ,  à  celle  qui  étoit  entre  les  conjoints.  On  ajoute  que  c'efi:  tellement 
une  nouvelle  communauté  ,  différente  de  celle  qui  étoit  entre  les  conjoints, 
qu'elle  fe  régit  par  diftérens  principes  ,  le  furvivant  qui  en  tftle  chef,  n'ayant 
pas  le  même  pouvoir  fur  les  biens  de  la  continuarion  de  communauté,  que  celui 
qu'avoit  le  mari  fur  ceux  de  la  communauté;  comme  nous  le  verrons  injrà  ^ 
fiil.  6.  D'ailleurs,  elle  n'eft  pas  compofée  des  mêmes  chofes  ,  les  conqucts  de 
la  communauté  conjugale  ne  demeurant  dans  celle  ci  que  pour  la  jouiHance 
feulement  ;  &  au  lieu  que  tout  ce  qui  eft  acquis  par  l'un  &  l'autre  des  con- 
joints, entre  dans  la  communauté  pendant  qu'elle  dure,  il  n'entre  dans  celle- 
ci  que  ce  qui  eft  acquis  par  le  (urvivant  ;  ce  qui  eft  acquis  par  les  enfans ,  n'y 
entre  pas  ,  comn^'e  nous  le  verrons  injrà,  fecl.  4 

L'opinion  contraire,  qui  eft  de  ceux  qui  ptnient  que  dans  la  Coutume  de 
Paris  ,  la  continuation  de  communauté  eft  la  même  communauté  qui  étoit 
entre  les  conjoints  ,  laquelle  en  laveur  des  enfans  mineurs  du  furvivant  ,  eft 
fuppofée  n'avoir  point  été  difloutepar  la  mort  du  prédécédé  ,  &  avoir  tou- 
jours continué  fous  certaines  modificanons  ,  jufqu'au  temps  de  l'inventaire  , 
me  paroît  préférable  à  celle  de  Lauriere  :  elle  eft  plus  conforme  &  au  texte 
&  à  l'efprit  de  la  Coutume. 

1°.  El'e  eft  plus  conforme  au  texte.  L'article  24.1  dit  expreflément  ;  Etpour 
la  difjolmicn  de  commur.niité ,  jaut  que  ledit  inventaire  foie  jait  &  parjait  ;  . .  .  & 
àjautede  ce  Jaire par  le  furvivant ,  eft  la  communauté  continuée,  N'eft  ce  pas  dire 
bien  clairement  que  la  communauté  qui  étoit  entre  les  conjoinfs  n'eft  pas  dif- 
foute  par  la  mort  du  prédécédé  ;  qu'il  faut  pour  la  dilfoudre  ,  que  le  furvi- 
van'  falfe  un  inventaire  ,  &  que  faute  de  cet  inventaire  ,  cette  communauté  , 
(  c'eft  à-dire  ,  celle  qui  étoit  entre  les  conjoints  )  eft  cenfée  continuer? 

2°.  Notre  opinion  eft  pareillement  p'us  conforme  à  l'elprit  de  la  Coutume  : 
en  établiflant  la  continuation  de  comm.unauté ,  elle  n'a  point  fongé  à  établir 
une  (ociété  taifible  ,  telle  que  celle  que  l'ancien  Droit  François  faifoit  réfulter 
entre  proches,  de  la  cohabitation  &  du  mélange  des  bien?.  Si  c'eût  été  fon 
efprir,  elle  l'eut  établie  auflî  bien  avec  les  enfans  majeurs  du  furvivant  ,  com- 
me avec  les  enfans  mineurs  :  ne  l'ayant  é'ab'ie  qu'avec  les  enfan?  mineurs ,  il 
paroîr  qu'elle  n'a  eu  d'autre  vue  en  l'étab'ifTant ,  que  celle  de  fubvenir  aux 
mineurs  ,  en  fuppofant  en  leur  faveui-  que  la  communauté  a  toujours  continue 
jufqu'à  l'inventaire  ,  par  rapport  au  mobilier  &  aux  acquêts  faits  depuis  la 
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mort  du  prédccédé  ;  &  en  leur  accordant  en  confcqueiice  une  part  dans  leldirs 
biens  ,  qui  leur  tienne  lieu  du  compte  qui  leur  efl  du  par  le  (urvivant  ,  de 
celle  qui  leur  appartenoit  dans  les  biens  qui  le  font  trouvislors  de  la  mort  du 
préde'cédé  dont  ils  font  liéritiers  ,  &  qu'il  leur  eft  impolîlble  de  conflater ,  faute 
d'inventaire. 

3°.  On  peut  encore  tirer  argument  du  lieu  où  ont  été  placés  les  articles 
qui  concernent  la  continuation  de  communauté  ;  ces  articles  étant  placés  fous 
Je  titre  de  la  communauté  ,  au  milieu  des  articles  qui  concernent  la  commu- 
nauté qui  efl  entie  les  conjoints ,  c'eft  une  marque  que  la  Coutume  a  regardé 
Ja  continuation  de  communauté  comme  n'étant  pas  quelque  chofe  de  différent 
de  la  communauté  qui  étoit  entre  les  conjoints. 

A  l'égard  des  raifons  qu'on  allègue  pour  prouver  que  c'eft  une  commu* 
nauté  différente,  &  que  nous  avons  rapportées  ci-defTus  ,  il  efl  facile  d'y 
répondre. 

On  oppofe ,  en  premier  lieu  ,  qu'il  eft  de  la  nature  des  fociétcs  qu'elles 
finifTent  par  la  mort  de  l'un  des  affocics  :  celle  qui  étoit  entre  les  conjoints ,  a 
tionc  fini ,  dit-on  ,  par  la  mort  de  l'un  d'eux  ;  &  ce  ne  peut  être  qu'une  nou- 
velle communauté  qui  (ou  établie  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  pré- 
décédé. 

La  réponfe  efl:  ,  qu'il  efl  efTetfivement  de  la  nature  des  fociétés ,  qu'elles 
finifTent  par  la  mort  de  l'un  des  afî'ociés  ;  mais  ce  n'eff  pas  tellement  de 
leur  eflence  ,  qu'on  ne  puiffe  quelquefois  les  faire  continuer  avec  les  hé- 
ritiers de  l'afibcié.  C'efl  ce  qui  s'obfervoit  par  le  Droit  Romain  à  l'éjnrd 
de  la  fociété  qui  fe  contradoit  pour  la  ferme  des  impôts  publics  ;  laquelle 
pafToit  aux  héritiers  des  fermiers  affociés  qui  mouroient  pendant  le  cours 
de  la  fociété  ,  lorfqu'on  en  étoit  convenu  ;  d.  L.  59.  La  Coutume  a 
donc  pu  pour  de  bonnes  raifons ,  en  faveur  des  enfans  mineurs  du  furvi- 
vant héritiers  du  prédécédé ,  faire  continuer  avec  eux  la  communauté 
qui  étoit  entre  le  furvivant  Si   le    prédécédé. 

On  oppofe  en  fécond  lieu  ,  que  la  continuation  de  communauté  eft 
tellement  différente  de  celle  qui  étoit  entre  les  deux  conjoints  ,  qu'elle 
fe  régit  par  des  principes  diffcrens  ,  &  qu'elle  n'eft  pas  compofée  des 
mêmes  chofes. 

La  réponfe  eft  ,  que  cette  fociété  ou  communauté  continue  fous  cer- 
taines modifications  que  la  Coutume  a  jugé  à  propos  d'y  apporter  ;  mais 
il  ne  s'enfuit  pas  que  ce  ne  foii  pas  la  même  communauté  :  lorfque  deux 
afTociés  au  bout  d'un  certain  temps,  conviennent  entre  eux  que  l'un  d'en- 
tre eux  n'aura  pas  à  l'avenir  le  même  pouvoir  qu'il  avoit ,  &  que  cer- 
taines chofes  qui  y  entroienî ,  n'y  entreroicnt  pas  à  l'avenir  ;  quoique  leur 
fociété  continue  fous  des  modifications  qu'ils  y  ont  apportées  par  leur 
convention  ,  elle  n'en  eft  pas  moins  la  même  fociétér 
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Article    II. 

Ce  que   cejl  que  la  continuation   de  la  communauté ,  fuivant  ht 
principes  de  la  Coutume  d'Orléans. 

yj'^.  Les  principes  de  la  Coutume  d'Orléans  fur  la  continuation  de 
communauté,  font  très-difforens  di  ceux  de  ia  Coutume  de  Paris. 

La  dii'polition  par  laquelle  la  Coutume  d'Orléans  établit  la  continuatiort 
de  communauté  ,  n'eft  pas  placée  ious  le  titre  de  la  communauté ,  mais 
fous  un  autre  ,  qui  ei\  celui  i\ç/oc'e[/.  Après  avoir  ,  par  l'article  21  3  >  abroge 
l'ulago  des  fociétis  taifibies  ,  qui  avoient  ii-u  par  l'article  180  de  l'an- 
cienne Coutume  entre  toutes  iortes  de  perfonnes,  »  par  demeurance  ,  corn- 
»  municarion  ou  négociation  de  leurs  buns  Jaits  en  commun  pour  concracfer  Ji- 
»  ciéce  par  perfonnes  dimcur unies  enfembie  par  an  &  jour  entier  ;  »  ia  Coutume 
fait  une  exception  à  cette  abrogation  des  lociétés  taifibies  ,  par  l'article 
216  pour  le  cas  de  !a  continuation  de  communauté,  entre  le  furvivant 
&  les  héritiers  du   prédécédé. 

Voilà  comme  cet  article  eft  conçu  :  >»  Si  de  deux  non  nobles  conjoints 
»  par  mariage  ,  l'un  va  de  vie  à  trépas ,  Se  laide  (es  enfans  ou  autres  pa- 
>>  rens  fes  héritiers ,  &  ledit  furvivant  ne  fait  aucun  inventaire  ,  partage 
»  ou  divifion,  ou  que  autrement  entre  les  parties  n'en  foit  difpofé  ,  la 
»  communauté  de  biens  fe  continue ,  &  conferve  entre  le  furvivant  pour 
»  la  moitié  ,  &  lefdits  enfans  ou  autres  parens  &  héritiers  pour  l'autre 
»  moitié  ,  chacun  pour  leurs  portions  viriles  &  héréditaires  ;  enfemble  , 
«  la  faifine  &  pofl'effion  de  la  fuccelîion  de  leur  père  ,  mère  ou  parent 
j>  décédé  ,  jufqu'à  ce  que  inventaire  ,  partage  ou  divifion  en  foient  faits, 
w  ou   que  autrement  par  eux  en  (oit  difpoié.  » 

On  ne  peut  pas  dire  dans  cette  Coutume  d'Orléans,  comme  dans  la 
Coutume  de  Paris ,  que  cette  continuation  de  communauté  eft  établie  par 
forme  de  peine  contre  le  furvivant  ,  &  par  forme  de  dommages  &  in- 
térêts des  enfans  réfultants  du  défaut  d'inventaire  ;  puifque  cette  Coutu- 
me établit  cette  continuation  de  communauté  ,  non-feulement  avec  les  en- 
fins  mineurs  du  furvivant  ,  des  intérêts  defquels  il  pourroit  paroître  avoir 
été  chargé;  mais  même  avec  les  majeurs  ,  des  intérêts  defquels  on  ne  peut 
pas  dire  que  le  furvivant  fîit  charge  ;  puifqu'étant  majeurs  ,  ils  étoient  en 
état  d'y  veiller  par  eux-mêmes  ;  elle  l'établit  même  avec  les  enfans  que 
le  prédécédé  avoit  d'un  précédent  mariage  ,  &  même  avec  fes  héritiers 
colhitéraux  ;  lefquels  font  des  perfonnes  étrangères  au  furvivant  ,  &  des 
intérêts  defquels  on  ne  peut  pas    dire  que  le  furvivant  fiit  chargé. 

778.  La  continuation  de  communauté  n'étant  point  établie  dans  la  Cou- 
tume d'Orléans  par  forme  de  peine  ,  il  en  faut  rechercher  une  autre  rai- 
fon  ,  &  il  n'en  paroît  point  d'autre  ,  que  l'obfervance  de  l'ancien  Droit  y 
q\ie  notre  Coutume  d'Orléans  a  voulu  conferver  en  ce  cas. 

Nous  trouvons  cet  ancien  Droit  dans  le  grand  Coutumier  ,  liv.  2  ,- 
çji,  40.  Il  y  eft  dit ,  »  par  iifage  ôc  coutume  ,  deux  conjoints  demeurans  en- 

»  femble 
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»  femble  par  an  &  jour,  fans  faire  dlvifion  ni  proteftation  ,  ils  acquièrent 
»  l'un  avec  l'autre  communauté  ,  quant  aux  meubles  &  conquêts  ;  &  pour 
»  ce,  fi  deux  conjoints  ont  un  fils,  &  après  l'un  d'iceux  va  dévie  à 
»  trépas  ,  6c  depuis  icelui  fils  demeure  avec  le  furvivant  fans  faire  inven- 
»  taire  ,  partage  ni  divifion  ;  tout  ce  que  le  furvivant  a  conquête ,  re- 
n  viendra  en  communauté  avec  le  fils.  » 

774.  Il  réfulte  de  tout  ceci  ,  que  dans  la  Coutume  d'Orléans  ,  la  con- 
tinuation de  communauté  n'eft  point  comme  elle  l'efl  dans  celle  de  Paris, 
la  même  communauté  qui  étoit  entre  les  conjoints  ,  qui  eft  cen(ée  avoir 
continué  ;  mais  que  c'eft  une  nouvelle  communauté  qui  le  contraire  après 
la  mort  du  prédécédé,  entre  le  furvivant  ôc  les  héritiers  du  prédécédé  , 
&  qui  n'eft  appellée  continuation  de  communauté  ,  que  parce  qu'elle  (uc- 
ceàe,nullo  interpofuo  intervallo ,  k  celle  qui  étoit  entre  les  conjoints  ;  ce 
n'eft  que  par  rapport  à  cette  fucceffion  de  cette  nouvelle  communauté  a 
la  première  qui  étoit  entre  les  conjoints  ,  qu'il  eft  dit  que  la  commu- 
nauté y«  continue  &  Je  conjèrve. 

A   R    T    I    C    L    E      I    I  I. 

Quelle  Coutume  doit-on  fuivre  pour  la  continuation  de  communauté. 

775.  Lorfque  deux  conjoints  par  mariage,  ont  en  fe  mariant,  con- 
trafté  une  communauté  de  biens  ,fuivant  la  Coutume  du  lieu  où  ils  avoiefit 
alors  leur  domicile,  &  que  depuis  leur  mariage,  ils  ont  transféré  leur 
domicile  fous  une  autre  Coutume  ,  la  continuation  de  communauté  entre 
le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé  ,  aura-t-elle  lieu  ,  &  fe  regira- 
t-elle  fuivant  la  Coutume  du  lieu  où  ils  ont  contrafté  leur  communauté; 
ou  doit-on  luivre  la  Coutume  fous  laquelle  ils  avoient  leur  domicile  lors 
de  la  mort  du  prédécédé  ? 

Cette  queftion  me  paroît  devoir  fe  décider  par  une  diftinûion.  Si 
fuivant  les  règles  de  la  Coutume  ,  fuivanr  laquelle  ils  ont  en  fe  mariant , 
contradé  la  communauté  ,  la  communauté  conjugale  n'a  pas  été  difloute 
par  la  mort  du  prcdécédé,  cette  communauté  qui  continue  ,  étant  la  même 
qu'ils  ont  contraûée  en  fe  mariant ,  elle  doit  fe  régir  fuivant  la  Coutume 
du  lieu  où  étoit  leur  domicile  lorfqu'ils  fe  font  mariés.  Au  contraire  ,  li 
fuivant  les  règles  de  la  Coutume  ,  fuivant  laquelle  ils  ont  contrarié  leur  com- 
munauté conjugale ,  cette  communauté  fe  trouve  diflbute  par  la  mort  du 
prcdécédé  ,  la  nouvelle  communauté  qui  le  forme  en  ce  cas  entre  le  fur- 
vivant  &  les  héritiers  du  prédécédé  ,  ne  pouvant  l'être  que  par  la  loi  de 
leur  nouveau  domicile  ,  à  laquelle  ils  font  iujets  ,•  c'eft  par  cette  loi 
de  leur  nouveau  domicile  ,  que  leur  continuation  de  communauté  doit 
fe  régir. 

Cela  s'éclaircira  par  des  exemples.  Deux  Parifiens  y  ont  contrafté  en 
fe  mariant  ,  une  communauté  de  biens;  ils  ont  dépuis  transféré  leur  do- 
micile à  Orléans  ;  l'un  d'eux  y  eft  mort  ,  &  a  laiflé  pour  héritiers  ,  des 
enfans  mineurs  de  leur  mariage  :  la  continuation  de  communauté  qui  a 
'^'•■'<  111.  P  pp  p  p 
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lieu  en  ce  cas,  entre  le  fiirvivant  &  fes  enfans  mineurs  ,  faute  de  faire 
inventaire,  comme  le  prelcrit  la  Coutume  de  Paris,  doit  fe  régir  par  la 
Coutume  de  Paris;  car  c'eft  la  même  communauté  qu'ils  ont  contraûée, 
fuivant  la  Coutume  de  Paris  ,  qui  continue  de  fubfifter  entre  le  furvivant 
&  ("es  enfans  mineurs  héritiers  du  prédécédé  ;  les  conjoints  en  contraftant 
cette  communauté  ,  font  cenfés  être  au  moins  implicitement  convenus 
de  toutes  les  diipofuions  de  la  Coutume  de  Paris  ;  ils  font  donc  cenfés  être 
convenus  que  cette  communauté  ne  pourroit  fe  difToudre  qu'en  fatisfaifant 
à  ce  que  la  Coutume  de  Paris  requiert  pour  la  diffoudre  ;  lorfque  le  pré- 
décédé a  laiffé  pour  héritiers  ,  des  enfans  mineurs  de  leur  mariage,  l'en- 
gagement que  les  conjoints  ont  contraûé  par  cette  convention  ,  fubllfte  no- 
nobiîant  leur  tranflation  de  domicile  ;  c'eft  pourquoi  ,  faute  par  le  furvivanî 
d'avoir  fatisfait  à  ce  que  la  Coutume  de  Paris  prefcrit  pour  la  diffolution 
de  la  communauté,  elle  n'a  point  été  diflbute  ;  c'eft  la  même  communauté 
que  les  conjoints  ont  contraÀée  en  fe  mariant ,  &  par  conféquent  une  com- 
munauté contraûée  fuivant  la  Coutume  de  Paris, qui  doit  fe  régir  par  les 
règles   de  la  Coutume  de  Paris. 

La  Coutume  d'Orléans  ,  à  laquelle  ces  conjoints  font  devenus  fujets  par 
leur  tranflation  de  domicile  ,  n'a  pu  former  entre  le  furvivant  6c  les  hé- 
ritiers du  prédécédé ,  la  continuation  de  communauté  qu'elle  établit  par 
fon  article  216  ;  car  cette  communauté  doit  fuccéder  à  la  communauté  con- 
jugale ,  &  ne  peut  par  conféquent  s'établir  tant  que  la  communauté  conju- 
gale fubfille  encore  ,  &  n'elt  pas  dilToute. 

776.  Siippofons  à  préfent,  que  l'un  des  conjoints  par  mariage,  qui  en 
fe  mariant  à  Paris  ,  ont  contrarié  communauté  fuivant  la  Coutume  de 
Paris  ,  foit  mort  à  Orléans  depuis  leur  tranflation  de  domicile  ,  en  laiflant 
pour  les  héritiers  ,  des  enfans  tous  majeurs  ,  la  communauté  qu'ils  ont 
contraûée  fuivant  la  Coutume  de  Paris ,  étant  en  ce  cas  diflbute  ,  rien 
n'empêche  que  la  Coutume  d'Orléans,  fous  l'empire  de  laquelle  fe  trou- 
voient  les  conjoints  lors  de  la  mort  du  prédécédé  ,  ne  foit  cenfée  avoir 
au  moment  de  la  mort  du  prédécédé  ,  formé  entre  le  furvivant  &c  les  hé- 
ritiers du  prédécédc ,  la  continuation  de  communauté  qu'elle  établit  par 
l'article  216;  laquelle  étant  formée  par  la  Coutume  d'Orléans  ,  fe  régit 
fuivant  les  règles  de  la  Coutume  d'Orléans. 

777.  Suppofons  à  préfent  ,  que  deux  Orléanois  qui  ont  contrafté  en- 
femble  communauté,  fuivant  la  Coutume  d'Orléans,  ont  transféré  leur  do- 
micile à  Paris  ,  &  que  depuis  cette  tranflation  ,  l'un  d'eux  y  foit  mort  , 
laiflTant  pour  héritiers  ,  des  enfans  tous  majeurs  ,  il  n'y  aura  en  ce  cas  au- 
cune continuation  de  communauté  ;  la  Coutume  de  Paris  fous  l'empire  de 
laquelle  ils  étoient  lors  de  laquelle  ils  éroient  lors  de  la  mort  du  prédé- 
cédé ,  n'en  admet  pas  en  ce  cas  ;  &  celle  d'Orléans  qui  en  forme  une  au 
temps  de  la  mort  du  prédécédé,  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  pré- 
décédé majeurs  ou  mineurs ,  n'a  pu  la  former  entre  le  furvivant  6c  les  hé- 
ritiers du  prédécédé  de  ces  conjoints  ;  lefquels  au  temps  de  la  mort  du 
prédécédé ,  n'étoient  plus  par  leur  tranflation  de  domicile  à  Paris ,  fujets  à 
ion  empire. 
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778.  Lorfque  l'un  de  ces  Oiléanois  ,  qui  ont  contraire  en  fe  mariam  , 
une  communauté  leion  la  Coutume  d'Orlcans  ,  meurt  depuis  la  tranflaiion 
de  domicile. à  Paris  ,  en  laiflant  pour  héritiers  des  enfans  mineurs  de  leur 
mariage,  y  aura-t-il  en  ce  cas  continuation  de  communauté,  &  Tuivant 
quelle  Coutume  ?  La  communauté  ayant  été  contraftée  entre  ces  conjoints, 
iiiivant  les  règles  de  la  Coutume  d'Orléans  ,  elle  s'efl  diffoute  par  la  mort 
du  prédécédé  :  il  eft  vrai  que  cette  Coutume  en  établit  une  nouvelle  au 
temps  delà  mort  du  conjoint  prédécédé  ,  entre  le  furvivant  &:  les  héri- 
tiers du  prédécédé,  mais  elle  n'a  pu  l'établir  entre  ce  furvivant  &  les  hé- 
ritiers du  prédécédé;  lefdits  conjoints  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé, 
n'étant  plus  fous  fon  empire  :  d'un  autre  côté  ,  on  dira  que  la  Coutume  de 
Paris  ne  peut  bien  régler  la  durée  d'une  communauté  contraûée  fuivsnt 
la  Coutume  de  Paris  ,  &  prefcrire  ce  qui  doit  être  obfervé  pour  fa  dif- 
folution  :  mais  qu'il  ne  lui  appartient  pas  de  régler  la  durée  d'une  commu- 
nauté contradée  fuivant   les  règles  d'une  autre   Coutume. 

Nonobftant  ces  raifons ,  on  doit  décider  qu'il  fufîit  que  le  furvivant ,  au 
temps  de  la  mort  du  prédécédé,  ait  été  fous  l'empire  de  la  Coutume  de 
Paris  ,  pour  qu'il  contraûe  l'obligation  que  cette  Coutume  impofe  au  fur- 
vivant  des  deux  conjoints  ,  de  faire  conftater  par  un  inventaire  dans  la 
forme  qu'elle  le  prefcrit  ,  la  part  qui  appartient  à  fes  mineurs  comme  hé- 
ritiers du  prédécédé  ,  dans  les  biens  du  prédécédé  ;  &  pour  que  faute  de 
l'avoir  fait  ,  il  foit  fujet  à  la  peine  de  la  continuation  de  communauté  que 
la  Coutume  de  Paris  impofe  ;  il  y  aura  donc  lieu  en  ce  cas  à  une  conti- 
«uation  de  communauté  ,  fuivant  la  Coutume  de  Paris. 

Section     II. 

En  quel  cas  y  a-t-il  lieu  à  Ici  continuation   de  communauté. 

Article      premier. 

En  quels  cas  y  a-t-il  lieu  à  la  continuation  de  communauté  ,  fuivant 
les  principes   de  la  Coutume  de  Paris. 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  continuation  de  communauté,  il  faut,  fuivant 
les  principes  de  la  Coutume  de  Paris ,  que  quatre  chofes  concourent  ;  i°.  il 
faut  qu'au  temps  de  la  mort  du  prédécédé,  il  y  ait  eu  une  communauté 
de  biens  qui  fubfiftoit  entre  les  conjoints  ;  x*^.  il  faut  que  le  prédécédé  ait 
laifle  pour  héritiers  ,  des  enfans  mineurs  de  leur  mariage  ,  qui  aient  fuc- 
cédé  au  prédécédé  à  une  part  des  biens  de  la  communauté  ;  3^.  il  faut  que 
le  furvivant  ait  manqué  à  faire  dans  le  temps  prefcrit,  ce  que  la  Coutume 
requiert  pour  la  diiTolution  de  communauté  ;  4°.  il  faut  que  la  continua- 
tion de  communauté  ait  été  demandée. 
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§.    I. 

Première  condition  :  Il  faut  c^u'aii  temps  de  la  mort  du  prédécédé 
il  y  ait  eu  une  communauté  de  biens  qui  fubjijlolt  entre  les  deux 
conjoints. 

779.  Cela  efl:  évident  :  le  droit  de  continuation  de  communauté  qu'établit 
la  Coutume  de  Paris ,  confîfle  à  fuppofer  que  la  communauté  qui  étoit  entre 
les  conjoints ,  n'a  point  été  difloute  par  la  mort  du  prédécédé  ,  &  qu'elle  a 
continué  depuis  jufqu'à  l'inventaire,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà.  Or  cela 
renferme  nécelTairement  l'exiftence  d'une  communauté  entre  les  conjoints  au 
temps  de  la  mort  du  prédécédé  ;  car  il  n'y  a  que  ce  qui  exifte  ,  qui  puifle 
continuer. 

Il  ne  peut  donc  y  avoir  lieu  à  une  continuation  de  communauté,  foit  que 
le  contrat  de  mariage  des  conjoints  portât  exclufion  de  communauté ,  foit 
qu'il  y  ait  eu  entr'eux  une  communauté  ,  mais  qui  ait  été  dilToute  de  leur 
vivant  par  une  fentence  de  féparation  exécutée,  &  qui  ne  fubliftoit  plus  au 
temps  de  la  mort  du  prédécédé. 

Lorfque  la  Sentence  de  féparation  ,  qui  efl  intervenue  auparavant  la  mort 
du  prcdécédé  ,  n'a  pas  été  exécutée,  &  qu'il  n'a  été  fait  en  exécution  de  cette 
Sentence  aucun  inventaire  ,  y  a-t-il  lieu  à  la  continuation  de  la  communauté  ? 
Je  penfe  qu'il  doit  y  avoir  lieu  ;  car  lorfqu'elle  n'a  pas  été  exécutée ,  elle  eft 
regardée  comme  non  avenue ,  &  elle  n'empêche  pas  que  la  communauté  ne 
puiffe  être  regardée  comme  n'ayant  pas  été  difloute  ,  &  comme  ayant'  conti- 
nué. La  raifon  pour  laquelle  la  continuation  de  communauté  a  été  établie, 
milite  entièrement  dans  cette  efpecerla  Sentence  de  féparation  qui  eft  inter- 
venue ,  &  qui  n'a  reçu  aucune  exécution  ,  n'empêche  pas  que  la  part  qu'ont 
les  mineurs  dans  les  biens  de  la  communauté  qui  font  à  partager  ,  ne  doive 
c:re  conflatée  par  un  inventaire;  &  que  faute  par  le  furvivant  qui  efl;  chargé 
des  intérêts  de  ces  mineurs  de  l'avoir  fait  conflater  ,  il  ne  doive  être  fujet  à  la 
peine  de  la  continuation  de  communauté ,  qui  efl:  le  feul  remède  par  lequel 
on  peut  fubvenir  à  ces  mineurs  contre  le  défaut  d'inventaire. 

§.     IL 

Seconde  condition  :  //  faut  que  le  prédécédé  ait  lalffé  pour  héritiers' 
un  ou  plujîeurs  enfans  mineurs  de  leur  mariage  ,  &  quils  lui  aient 
fuccédé  à  une  part  dans  la  communauté. 

780.  C'efl  ce  qui  réfulre  des  termes  de  l'article  140  :  »  Quand  l'un  des. 
»  deux  conjoints  par  mariage  va  de  vie  à  trépas,  &  délaiffe  aucuns  enfanS' 
»  mimiirs  audit  mariage.  >y  ^ 

Il  n'efl:  pas  néceflaire  que  le  prédicédé  en  ait  laiffé  plufîeurs  ;  il  fuffit  qu'il, 
en  ait  laiffé  un  feul  ;  c'eft  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  dudit  article  :  r>?.vF^.vr 
ou  ENFANS  peuvent  Jt  bon  leur  femhle  ,  &€. 

Sjus  ces  termes  :  délaiffe  aucuns  eiijans  mineurs  dudit  mariage  ,  on  doit  com- 
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f>rendre  les  petits-enfans  qui  viendroient  à  la  fuccedion  du  prédécédc,  par 
repréfentation  de  leur  père  où  mère  ,  enfant  du  mariage  mort  avant  le  pré- 
décédé ;  car  les  petits  enfans  font  compris  fous  le  terme  en/ans  ,  liberorum  no- 
mine  nepotes  continentur. 

781.  Lorfque  les  enfans  du  mariage  que  le  prédécédé  a  laiffés  pour  fes  hé- 
ritiers font  majeurs ,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  continuation  de  communauté.  La 
Coutume,  en  rétabliffant  pour  le  cas  auquel  il  y  a  quelqu'enfant  mineur  , 
l'exclut  tacitement  pour  le  cas  auquel  ils  feroient  tous  majeurs,  fuivant  cet 
axiome  ■.incUiJîo  unius  ejl  exclufw  aherius.  La  raifon  de  la  dillérence  entre  l'un 
&  l'autre  cas,  eft  que  lorfque  les  enfans  font  mineurs,  n'étant  pas,  par  le 
défaut  de  leur  âge  ,  en  état  de  veiller  à  leurs  intérêts  ,  &  de  faire  conflater  par 
un  inventaire  la  part  qu'ils  ont  dans  les  biens  de  la  communauté,  le  furvi- 
vant,  comme  chargé  de  leurs  intérêts,  doit  le  faire  pour  eux  ;  &  faute  de 
l'avoir  fait,  il  efl  iujet  à  la  peine  de  la  continuation  de  communauté. 

Au  contraire  ,  lorfque  les  enfans  font  tous  majeurs ,  le  furvivant  n'étant 
point  chargé  de  leurs  intérêts,  auxquels  ils  pouvoient  veiller  par  eux-mêmes, 
étant  majeurs,  il  ne  doit  pas  être  fujet  à  la  peine  de  la  continuation  de  com- 
munauté ,  faute  d'avoir  fait  conftater  par  un  inventaire  la  part  de  fes  enfans  ; 
ces  enfans  étant  majeurs,  ne  doivent  s'en  prendre  qu'à  eux-mêmes,  fi  cela 
n'a  pas  été  fait. 

781.  Dans  les  Coutumes  qui  réputent  les  enfans  majeurs  à  vingt  ans,  & 
qui  fuivent  fur  la  continuation  de  communauté  la  Coutume  de  Paris  ,  y  a  t-il 
lieu  à  la  continuation  de  communauté  ,  lorfque  le  prédécédé  a  laifiTc  un 
enfant  majeur  de  vingt  ans,  quoiqu'au-deflous  de  vingt  cinq  ans .'' Lebrun  , 
liv.  3  ,  chap.  3  ,feci.2,  tient  avec  raifon  l'affirmative  :  cette  majorité  coutu- 
miere  efl:  une  majorité  imparfaite ,  qui  donne  feulement  à  l'enfant  le  droiî 
d'adminiftrer  fes  biens ,  &  qui  de  même  qu'elle  ne  l'empêche  pas  d'être  con- 
fidéré  comme  mineur  pour  l'aliénation  de  fes  biens-fonds  ,  &  pour  le  bénéfice 
de  reflitution  en  entier  en  matière  importante  ,  fuivant  la  Doftrine  de  Du- 
moulin ,  en  fes  notes  fur  l'article  444  d'Anjou  ,455  du  Maine  t^'  ailleurs  :  elle 
ne  doit  pas  l'empêcher  d'être  confidéré  comme  mineur  ,  pour  le  fait  de  la  con- 
tinuation de  communauté. 

Par  la  même  raifon  ,  la  continuation  de  communauté  a  lieu  avec  un  enfanf 
mineur,  quoiqu'au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  il  fût  marié,  &  qu'il  eût 
été  doté  par  fes  père  &  mère  ;  car  quoique  le  mariage  l'émancipé  &  lui  donne 
le  droit  d'adminiflrer  fon  bien  ,  il  ne  le  rend  pas  majeur  ;  &  la  dot  qu'il  a 
reçue  n'empêche  pas  que  le  furvivant  ne  lui  doive  un  compte  de  la  part  de5 
biens  de  la  communauté  appartenante  à  la  fucceflîon  du  prédécédé ,  ce  qui 
fuffit  pour  que  le  furvivant  foit  fujet  à  la  peine  de  la  continuation,  faute  d'a- 
voir fait  conftater  le  mobilier  de  la  communauté  ,  dont  il  doit  compte  à  cet 
enfant  pour  la  part  qu'il  y  a  ;  Lebrun,  liv.  3  ,  chap.  3  ^fict.  2,  n.  12. 

783.  Quoique  la  fille  mineure  que  le  prédécédé  a  laiflé  pour  fon  héritière, 
fut  alors  mariée  à  un  mari  majeur ,  il  ne  laifle  pas  d'y  avoir  lieu  à  la  conti-" 
nuation  de  communauté;  car  la  Coutume  l'admet  indiflindement,  quand  l'un 
des  conjoins  dclaijfe  aucuns  enjans  mineurs  ;  c'efk  pourquoi  le  gendre  ,  quoique 
majeur ,  peut  du  chef  de  fa  femme  qui  étoit  mineure,  demander  au  furvivant ,' 
wute  d'mventaire  ,  continuation  de  communauté. 
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784.  Si  le  prédécédé  a  laifTé  un  enfant  mineur,  à  la  vérité,  lors  de  la  mort 
du  prcdécédé,  mais  qui  eft  devenu  majeur  avant  l'expiration  du  délai  de  trois 
mois  qui  e(t  accordé  au  furvivant  pour  taire  inventaire  ,  y  a-t-il  lieu  à  la 
continuation  de  communauté  ?  Vaflin  penfe  qu'il  n'y  a  pas  lieu,  &  il  cite  pour 
cette  opinion  Lebrun  ,  liv.  3  ,fi&.  i  ,  n.  14.  On  dit  pour  cette  opinion  ,  que 
dans  la  Coutume  de  Paris  la  continuation  de  la  communauté  étant  la  peine 
du  défaut  d'inventaire  ,  le  furvivant  ne  peut  dans  l'efpece  propofée ,  avoir 
encouru  cette  peine ,  parce  qu'il  n'a  pas  été  en  demeure  de  le  faire  pendant 
la  minorité  de  l'enfant ,  qui  a  ceffé  avant  que  !e  délai  qui  lui  eft  accordé  pour 
le  faire,  fût  expiré,  &  qu'il  n'a  pas  été  non  plus  en  demeure  depuis  la  majo- 
rité de  l'enfant,  n'étant  obligé  à  faire  inventaire  qu'à  fes  enfins  mineurs,  & 
non  à  fes  enfans  majeurs. 

Cette  opinion  me  paroît  contraire  au  texte  de  la  Coutume  :  ces  termes 
de  l'article  240  ,  quand  fun  des  conjoints  va  de  vie  à  trépas ,  &  de'laijje  aucuns 
enfans  mineurs  ,  font  entendre  que  c'eft  au  temps  du  trépas  du  prédécédé  que 
la  Coutume  confidere  ,  fi  les  enfans  font  mineurs,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la 
continuation  de  communauté;  il  fuffit  donc  que  l'enfant  ait  été  mineur  lors 
du  décès  du  prcdécédé  ,  pour  que  le  furvivant  ait  dès  ce  temps  contrafté 
envers  cet  enfant  l'obligation  delà  continuation  de  communauté,  fi  dans  le 
délai  qui  lui  eft  accordé,  il  ne  fatisfaifoit  pas  à  la  condition  de  faire  inven- 
taire qui  lui  efl  prefcrite  pour  s'en  décharger  ;  le  furvivant  ayant  une  fois 
contradé  cette  obligation  envers  l'enfant  mineur,  la  majorité  de  cet  enfant 
qui  furvient ,  ne  peut  l'éteindre. 

785.  Lorfque  l'enfant  que  le  prédécédé  a  laiffé  pour  héritier  ,ctoit  majeur," 
à  la  vérité,  mais  en  démence  ,  y  a-t-il  lieu  à  la  continuation  de  communauté? 
Pour  la  négative ,  on  dira  que  les  difpofitions  de  Coutume  font  de  droit 
étroit,  &  ne  font  pas  fufceptibles  d'extenfion  ,  (ur-tout  lorfqu'elies  font  péna- 
les ,  telle  qu'efl:  celle  qui  établit  la  continuation  de  communauté  :  qu'ainfi  la 
Coutume  de  Paris  n'ayant  accordé  la  continuation  de  communauté  qu'aux 
enfans  mineurs  du  mariage  ,  ne  s'étant  point  expliquée  pour  le  cas  des  ma- 
jeurs qui  feroient  en  démence  ,  fa  difpofition  n'y  doit  pas  être  étendue  : 
d'un  autre  côté  ,  on  peut  dire  avec  plus  de  railon  pour  l'affirmative  ,  que 
vhi  eadem  œ-'/uitas  &  eadem  ratio  occurrit ,  idem  jus  flatuendum  ejl.  Cet  enfant 
qui  efl:  en  démence,  quoique  majeur,  n'efl  pas  plus  en  état  de  pourvoir  par 
îui-mcme  à  fes  intérêts,  &  de  faire  condarer  par  un  inventaire  la  part  qui  lui 
appartient  dans  la  communauté,  que  le  font  des  mineurs;  le  furvivant  ne  doit 
pas  moins  être  chargé  de  fes  intérêts ,  qu'il  l'efl:  de  ceux  de  fes  mineurs  :  il 
ne  doit  donc  pas  moins  erre  obligé  de  fùre  conftater  par  un  inventaire  la  part 
de  cet  iiifenfé,  qu'il  y  eft  obligé  à  l'égard  de  fes  mineurs;  &  faute  de  l'avoir 
fait,  il  doit  être  lujet  à  la  même  peine  de  la  continuation  de  communauté,» 
laquelle  il  efl:  fujet  envers  fes  enfans  mineurs.  Quant  à  ce  qu'on  dit  que  la  dif- 
pofition de  la  Coutume  de  Paris  pour  la  continuation  de  la  communauté  , 
eft  une  difpofition  pénale  qui  n'eft  pas  fufceptible  d'extenfion  :  la  réponfe  efl 
que  quoiqu'elle  foit  pénale,  elle  eft  néanmoins  très-favorable,  puifqu'elle 
îend  à  éviter  des  procès  &  des  difcuffions  qui  feroient  inévitables,  s'il  falloit 
{entrer  dans  l'examen  de  ce  à  quoi  pouvoit  monter  la  portion  des  enfans  au 
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temps  de  la  mort  du  prédécédé.  C'eft  l'avis  de  Lebrun  ^  chap.  3  ,Jêcl.  2  ,n.  3  i, 

786.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  continuation  de  communauté ,  il  faut  que 
les  enfans  mineurs ,  que  le  prédécédé  a  lailTés  ,  aient  été  fes  héritiers  ,  ou  du- 
moins  fes  fuccelfeurs  à  titre  univerfel,  tel  qu'efl  un  enfant  mineur  ,  donataire 
univerfel ,  ou  légataire  univerfel  du  total ,  ou  d'une  partie  des  biens  du  prédé- 
cédé ;  tels  que  font  pareillement  les  enfans  mineurs  d'un  homme  condamné  à 
peine  capitale ,  auxquels  le  Prince  a  fait  remife  de  la  confifcation.  Dans  tous 
ces  cas,  les  enfans  mineurs  ont  droit  de  demander  continuation  de  commu- 
nauté au  furvivant  qui  n'a  pas  fait  inventaire. 

Mais  il  eft  évident  que  la  continuation  de  communauté  ne  peut  être  de- 
mandée ni  par  un  exhérédé  ,  ni  par  les  filles ,  qui,  par  la  dot  qu'elles  ont  re- 
çue, font  dans  certaines  Coutumes  exclues  de  la  fucceiïion  ;  ni  par  les  en- 
fans qui  ont  renoncé  à  la  fuccefiion  du  prédécédé  ,  s'ils  ne  fe  font  reilituer 
contre  leur  renonciation, 

787.  Il  ne  luffit  pas  même  que  les  enfans  aient  été  héritiers  du  prédé- 
cédé, il  faut  qu'ils  lui  aient  fuccédé  à  une  part  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté. 

C'eft  pourquoi ,  fi  par  une  claufe  du  contrat  de  mariage  les  héritiers  du 
prédécédé  n'avoient  à  prétendre  qu'une  certaine  fomme  pour  tout  droit  de 
communauté,  il  ne  pourroit  y  avoir  lieu  en  ce  cas  à  la  continuation  de  com- 
munauté ;  car  leur  droit  étant  dxé  à  une  fomme  certaine  &  invariable  ,  & 
n'ayant  aucune  part  ni  dans  l'attif,  ni  dans  le  paflif  de  la  communauté,  ils 
ne  peuvent  avoir  aucun  intérêt  que  les  biens  de  la  communauté  foient  confiâ- 
tes par  un  inventaire  :  ils  ne  peuvent  donc  fe  plaindre  de  ce  que  le  furvivant  a 
manqué  de  le  faire,  ni  demander  pour  dédommagement  la  continuation  de 
communauté. 

Par  la  même  raifon ,  il  ne  peut  pas  y  avoir  lieu  à  la  continuation  de  com- 
munauté, lorfque  les  enfans  héritiers  de  leur  mère  prédécédée  ,  ont  renoncé 
à  la  communauté,  tant  que  cette  renonciation  fubfifte;  mais  fi  par  des  lettres 
de  refcilion  ils  fe  font  fait  reftituer  contre  leur  renonciation  ,  ils  pourront 
demander  continuation  de  communauté. 

788.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  continuation  de  communauté  ,  il  faut  que 
les  enfans  mineurs  que  le  prédécédé  a  laiffés  pour  héritiers  ,  foient  enfans  du 
mariage  du  prédéccdé  &  du  lurvivant  ;  fi  le  prédécédé  n'avoir  laiffé  que  des 
enfans  mineurs  d'un  mariage  précédent,  il  n'y  auroit  pas  lieu  à  la  continua- 
tion de  communauté  ;  car  la  Coutume  dit ,  enfans  mineurs  dudit  mariage  ,  &  la 
raifon  eft,  que  le  furvivant  n'étarat  pas  chargé  des  intérêts  de  ces  enfans  qui 
ne  font  pas  les  fiens,ne  doit  pas  être  fujet  à  la  peine  de  la  continuation  de 
communauté,  faute  d'avoir  fait  un  inventaire  pour  conftater  la  part  qu'avoienf 
lefdits  enfans  dans  le  mobilier. 

On  a  prétendu  que  quoique  le  prédécédé  n'eût  laiiïe  des  enfans  que  d'un 
précédent  mariage  ,  il  y  avoit  un  cas  auquel  ces  enf;ms  pouvoient  demander 
continuation  de  communauté  au  furvivant  ;  c'eft  le  cas  auquel  une  femme 
auroit  convolé  à  de  fécondes  noces,  fans  avoir  ftiit,  jufqu'à  fa  mort,  inven- 
taire pour  diffoudre  la  communauté  avec  les  enfans  de  fon  premier  mari. 
On  prétend  que  ces  enfans  qui ,  du  vivant  de  leur  mère,  formoient  une  tête 
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dans  la  continuation  de  communauté  qui  étoit  entr'eux  ,  leur  mère  &  leur 
beau-pere  pouvoient  après  la  mort  de  leur  mère,  en  leur  qualité  d'enfans 
mineurs  héritiers  de  leur  mère,  demander  à  leur  beau-pere  continuation  de 
communauté.  Duplellis  qui  rapporte  cette  opinion  ,  la  rejette  avec  railon. 
La  Coutume  ayant  dit  :  quand  l'un  des  conjoints  va  de  vie  à  trépas,  &  dc- 
lalfle  aucuns  enfans  dudu  mariage  ,  elle  déclare  bien  formellement  qu'elle 
n'admet  la  continuation  de  communauté,  que  lorfque  le  prédécédé  a  iaifle 
quelqu'enfant  mineur  de  Ton  mariage  avec  le  furvivant ,  &  qu'elle  ne  l'admet 
en  aucun  cas,  lorfqu'll  n'a  laifTé  que  des  enfans  d'un  précédent  mariage; 
c'eft  pourquoi  dans  l'efpece  ci-defTus,  la  mort  de  la  femme  ne  peut  donner 
lieu  à  la  continuation  de  communauté;  mais  elle  diffbut  &:  la  communauté 
de  cette  femme  avec  fon  mari  ,  &  celle  en  laquelle  elle  étoit  avec  fes 
enfans. 

789.  Lorfque  le  furvivant  eft  donataire  en  propriété  de  la  part  du  prc- 
décédé  dans  les  meubles  &  conquêrs ,  ou  même  feulement  dans  les  meubles 
de  la  communauté  ;  on  a  agité  la  queflion  ,  fi  même  en  ce  cas  il  y  a  lieu  à  la 
continuation  de  communauté,  faute  par  le  furvivant  d'avoir  fait  inventaire  à 
fes  enfans  mineurs  ?  La  raifon  pour  la  négative  fe  préfente  d'abord  ;  l'efprlt 
de  la  Coutume  de  Paris ,  en  obligeant  le  furvivant  à  faire  inventaire  à  fes 
enfans  mineurs,  liéritiers  du  prédccédé  ,  &  en  établiffant  contre  lui  la  peine 
de  la  conrlnuation  de  communauté,  faute  de  l'avoir  fait,  a  été  de  faire  conf' 
tater  le  montant  de  la  part  qui  appartenoit  aux  enfans  dans  le  mobilier  de 
la  communauté  qui  s'eft  trouvé  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  ;  faute  pac 
le  furvivant  de  l'avoir  fait  conftater  par  un  inventaire,  la  Coutume  vient  au 
fecours  des  enfans  ;  &  pour  les  dédommager  &  leur  tenir  lieu  de  la  part  qui 
leur  appartenoit  dans  ce  mobilier  ,  qui ,  faute  d'mventaire  ,  ne  peut  plus  fa- 
cilement fe  conftater  ,  elle  leur  donne  à  la  place  une  part  dans  tous  les  biens 
de  la  continuation  de  communauté  qu'elle  fait  continuer  pour  cet  eltct.  De- 
là il  fuit  que  la  continuation  de  communauté  n'étant  accordée  aux  enfans 
qu'à  la  place  &  pour  leur  tenir  lieu  de  la  part  du  mobilier  à  laquelle  ils 
ont  fuccédé  au  prédécédé,  ils  ne  peuvent  la  prérendre,  lorfqu'au  moyen 
de  la  donation  que  le  prédécédé  en  a  faite  au  furvivant ,  ils  n'y  ont  pas 
fuccedé. 

Au  contraire,  pour  foutenlr  que  cette  donation  n'empêche  pas  qu'il  y  ait 
lieu  à  la  continuation  de  communauté  faute  d'inventaire  ,  on  dit  que  quoique 
le  mobilier  du  prédécédé  ait  été  donné  au  furvivant ,  les  enfans  ont  intérêt 
qu'il  foit  conftaté  par  un  inventaire,  i".  pour  connoître  la  part  que  le  furvi- 
vant donataire  doit  porter  dans  les  dettes  de  la  fucceirion  du  prédécédé, 
pour  raifon  de  la  donation  de  ce  mobilier  :  2°.  pour  connoître  fi  cette  dona- 
tion n'entame  pas  leur  légitime.  La  rcponle  eft  ,  que  ce  n'eft  pas  en  ce  cas 
par  une  continuation  de  communauté,  qu'on  remédie  au  défaut  d'inventaire; 
mais  en  portant  lors  de  la  contribution  aux  dettes  ,  le  mobilier  compris  en  liï 
donation  ,  au  plus  haut  prix  qu'on  puiffe  vraifemblablement  croire  qu'il  ait 
pu  monter  ,  ou  encore  mieux  ,  en  otlrant  par  le  furvivant  de  fe  charger  feul 
de  toutes  les  dettes.  A  l'égard  de  la  légitime,  on  peut  s'aflurer  par  la  grande 
quantité  de  biens  immeisbles  que  le  prédécédé  lailfe  dans  fa  fuccefllon,  que 

la 
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la  donation  du  mobilier  n'a  pu  entamer  la  légitime.  Lemaître ,  fur  Paris, 
allègue  une  troifieme  railon  ,  qui  conliite  à  dire  que  les  enfans  ont  .intérêt 
que  le  mobilier  du  prédécédé  qui  a  été  donné  au  furvivant ,  foit  conftaté  paf 
un  inventaire  ;  parce  que  dans  le  cas  auquel  le  furvivant  fe  remarieroit,  ce 
mobilier  donné  au  furvivant  doit,  fuivant  le  fécond  chef  de  l'Edit  des  fé- 
condes noces,  leur  être  reflitué  après  la  mort  du  furvivant;  on  doit  donc 
établir  une  continuation  de  communauté  ,  dans  laquelle  on  doit  leur  donnef 
part ,  pour  leur  tenir  lieu  de  ce  mobilier  compris  dans  la  donation.  La  réponfe 
eft,  que  le  mobilier  donné  au  furvivant  ne  devant  être  reflitué  aux  enfans 
que  dans  le  cas  auquel  le  furvivant  fe  feroit  remarié  ,  &  ne  devant  même 
en  ce  cas  leur  être  rendu  qu'après  la  mort ,  c'eft  une  conféquence  qu'au  moins 
ils  ne  pourroient,  fur  ce  fondement ,  prétendre  la  continuation  de  communauté 
qui  leur  en  tient  lieu ,  tant  que  le  furvivant  ne  fe  remarie  pas  ;  &  que 
même  dans  le  cas  où  il  feroit  remarié  ,  ils  ne  pourroient  la  prétendre  qu'a- 
près fa  mort. 

On  allègue  un  Arrêt  du  6  Juin  1673  ,  rapporté  au  troifieme  tome  du 
Journal  des  Audiences  ,  liv.  j  ,  chap.  7  ;  &  par  Brodeau  fur  Louet  ,  par  le- 
quel il  a  été  jugé  qu'il  y  avoit  lieu  à  la  continuation  de  communauté  , 
quoique  dans  l'elpece  le  furvivant  fut  donataire  en  propriété  des  meubles  &: 
conquêts  du  prédécédé  :  la  réponfe  eft  que  cet  Arrêt  ayant  été  rendu  dans 
la  Coutume  de  Poitou  ,  n'a  aucune  application  dans  celle  de  Paris  ;  la  Cou- 
tume de  Poitou  ayant  fur  la  continuation  de  communauté ,  des  principes  en- 
tièrement différens  de  ceux  de  la  Coutume  de  Paris  :  elle  admet  la  continua- 
tion de  communauté,  foit  que  les  enfans  foient  en  bas  âge,  ou  non;  elle  ne 
l'admet  donc  pas  par  forme  de  peine  ;  elle  la  fait  réfulter  feulement  du  mé- 
lange des  biens  :  c'efl:  dans  cette  Coutume  une  fociété  qui  efl  cenfée  fe  con- 
trarier entre  le  furvivant  &  les  enfans ,  quand  il  n'y  a  pas  de  déclaration 
contraire ,  &  à  laquelle  il  fuffit  que  les  enfans  apportent  les  revenus  de  leurs 
propres ,  lorfqu'ils  n'ont  pas  autre  chofe  à  y  apporter  ,  &  que  le  furvivant, 
en  ne  faifant  pas  de  déclaration  contraire ,  a  bien  voulu  s'en  contenter. 

On  oppofe  avec  plus  de  fondement  un  Arrêt  du  10  Juillet  1627,  qui  a 
jugé  que  dans  la  Coutume  de  Dreux  ,  qui  ne  s'explique  pas  fur  la  continua- 
tion de  communauté,  il  y  avoit  lieu  à  la  continuation  de  communauté  avec  ^ 
les  enfans  mineurs  faute  d'inventaire  ;  quoique  dans  l'efpece  de  l'Arrêt ,  le 
furvivant  fut  donataire  des  meubles  &  acquêts  en  propriété.  L'Arrêt  efl  en 
forme  de  Règlement ,  &  porte  qu'il  fera  lu  aux  Sièges  de  Dreux  &  de  Char- 
tres :  il  efl:  rapporté  par  Àuzanet  &  par  Joui  dans  fon  Recueil  de  Réglemens. 

790.  Lorfqu'un  enfant  a  été  doté  par  fes  père  &  mère  ,  avec  la  claufe 
qu'il  ne  pourroit  demander  inventaire  ni  partage  au  furvivant  ;  &  que  ,  lors 
de  la  mort  du  prédécédé  ,  il  fe  trouve  encore  mineur ,  le  furvivant  efl:-il  dif- 
penfé  par  cette  claufe ,  de  faire  inventaire  pour  empêcher  la  continuation  de 
communauté?  Non  :  la  claufe  du  contrat  de  mariage  ne  donne  au  furvivant 
que  le  droit  de  jouir  de  la  part  de  cet  enfant  dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté,  comme  le  permet  l'article  281  de  la  Coutume.  La  propriété  de  cette 
part  appartient  à  l'enfant  :  il  efl:  donc  nécefl'aire  de  la  conflater  par  un  inven- 
taire ;  le  furvivant ,  en  ne  le  faifant  pas ,  fe  foumet  à  la  continuation  de 
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communauté  qui  y  doit  fuppléer  :  l'enfant, par  la  claufe  du  contrat  de  ma- 
riage ,  ne  s'oblige  à  autre  chofe  qu'à  demeurer  en  continuation  de  commu- 
nauté avec  le  (urvivant  ,  tant  que  le  (urvivant  ne  jugera  pas  à  propos  de 
faire  inventaire ,  &  à  laifler  jouir  le  fuwivant  de  fa  parc. 

§.   m. 

Troljieme  condition  :  rinohfsrvance  de  quelqu'une  des  chofes  que  la 
Coutume  requiert  pour  la  diffoluuon  de  communauté. 

791.  Lorfque  le  prédécédé  de  deux  conjoints  par  mariage  étant  en  com- 
munauté ,  a  lailfé  pour  héritiers  des  enfans  mineurs  dudit  mariage ,  la  Cou- 
tume de  Paris  exige  en  ce  cas  du  furvivant  ,  certaines  chofes  pour  la  dilTo- 
lution  de  la  communauté.  S'il  les  oblerve  toutes,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  conti- 
nuation de  communauté  ;  mais  il  y  a  lieu ,  s'il  manque  à  une  feule  des  chofes 
qui  lui  font  prefcrites. 

La  première  chofe  que  la  Coutume  de  Paris  exige  ,  pour  empêcher  la  con- 
tinuation de  communauté ,  efi:  que  le  furvivant  fafle  un  inventaire. 

792.  Cet  inventaire  doit  être  une  defcription  exafte  de  tous  les  meubles 
corporels  dont  la  communauté  eft  compofée ,  &  de  tous  les  titres ,  papiers  &: 
enfeignemens  des  biens  de  ladite  communauté. 

II  doit  aulïï  contenir  la  prifée  de  chacun  defdits  meubles  corporels  ,  qui- 
fe  fait  par  un  Huiffier-Prifeur,  convenu  entre  le  furvivant  &  le  contradic- 
teur, lequel  Huiilier  fe  fait,  pour  cette  prifée,  aflîfler  par  des  Revendeurs- 
publics. 

S'ils  ne  peuvent  convenir  de  l'Huilîîer-Prifeur ,  le  Jug-e  en  nommera  un. 
Dans  les  lieux  où  il  n'y  a  pas  d'Huiflier-Prifeur ,  la  prifée  fe  fera  par  des 
experts  nommés  par  les  parties  ou  par  le  Juge,  &  qui  feront  ferment  de- 
vant le  Juge. 

193.  Cet  inventaire  doit  être  fidèle  &  contenir  tous  les  effets  de  la  commu- 
nauté qui  font  à  la  connoiflance  du  furvivant.  La  fin  que  la  Coutume  fe 
propofe  ,  en  exigeant  un  inventaire  ,  étant  de  conftater  la  part  qu'ont  les  mi- 
neurs dans  les  biens  de  la  communauté ,  il  eft  évident  que  le  furvivant  ne 
remplit  pas  cette  fin  par  un  inventaire  infidèle ,  qui  ne  contient  pas  tous  les 
effets  qui  font  à  fa  connoiflTance ,  &  par  conféquenc  un  tel  inventaire  ne  peut 
empêcher  la  continuation  de  communauté. 

Il  eft  étonnant  que  M.  le  Camus ,  dans  un  ad;e  de  notoriété  du  Châtelet 
de  Paris  du  18  Janvier  1707  ,  ait  été  d'avis  contraire,  &  ait  penfé  qu'un  in- 
ventaire, quoiqu'infidele ,  pourvu  qu'il  fut  revêtu  de  {qi,  formes  extérieures, 
ne  laiffbit  pas  d'empêcher  la  continuation  de  communauté  ,  &  donnoit  feule- 
ment lieu  à  l'aftion  rerum  amotarum.  Cette  opinion  a  été  profcrite  par  les 
Arrêts  des  4.  Septembre  1747  ,  18  Mai  ij^i.  &  autres,  rapportés  par  Déni- 
fart  fur  le  mot  continuation  de  commimaine. 

Mais  quoiqu'il  y  ait  des  omiflions  dans  l'inventaire  ,  fi  elles  ne  io'M  pas 
malicieufes  ,  les  effets  omis  ayant  pu  échapper  à  la  mémoire  du  furvivant, 
l'inventaire  ne  lailîê  pas  d'être  valable,  &  d'empêchej:  la  continuation  de 
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.-Communauté,  fauf  à  y  iijouter  par  la  fuite  ceux  qui  furviendroient  à  fa  con- 
noillance  ;  car  les  Loix  n'entendent  pas  obliger  à  l'impoilible.  Ccft  pour- 
quoi la  Coutume  de  Paris,  en  obligeant  le  furvivant  à  un  inventaire,  pour 
empêcher  la  continuation  de  communauté  ,  n'entend  l'obliger  qu'à  un  inven- 
taire des  effets  qui  iont  à  fa  connoiffance. 

Sur  la  queftion  de  fçavoir ,  quand  les  omiflîons  qui  fe  trouvent  dans  l'in- 
ventaire ,  doivent  être,  ou  non ,  préfumées  malicieufes.  Voyez  ce  qui  a  été  dit 
Juprà  ,  n.  688, 

7<;4.  A  l'égard  de  la  forme  dans  laquelle  doit  être  fait  cet  inventaire ,  il 
y  a  un  Règlement  pour  Paris  du  6  Avril  163Z  ,  qui  ordonne  qu'il  fera  fait 
devant  Notaires,  &  écrit  de  la  main  du  Notaire  ou  de  fon  Clerc,  &  non 
de  celle  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties  ;  il  doit  au  furplus  être  revêtu  de 
toutes  les  formes  requifes  dans  les  ades  devant  Notaires.  Renuflon  rapporte 
un  Arrêt  qui  a  déclaré  un  inventaire  nul ,  &  la  communauté  continuée , 
parce  qu'il  n'étoit  figné  que  d'un  Notaire  &:  des  parties. 

795".  La  Coutume  ne  s'eft  pas  expliquée  fur  le  temps  dans  lequel  cet  in- 
ventaire devoit  être  fait;  l'ufage  l'a  déterminé  au  temps  de  trois  mois  pouc 
le  commencer  &  le  parachever.  On  s'efl;  fondé  fur  l'Ordonnance  de  i66j, 
qui ,  dans  un  autre  cas ,  a  accordé  ce  temps  aux  veuves  pour  faire  in- 
ventaire. 

Lorfque  le  furvivant  a  /alflTé  pafler  ce  temps  fans  faire  &  parachever  fon 
inventaire,  ce  qui  a  été  fait  depuis,  ne  peut  empêcher  qu'il  y  ait  eu  con- 
tinuation de  communauté  depuis  la  mort  du  prédécédé;  il  ne  peut  qu'arrêter 
le  cours  de  cette  continuation  de  communauté. 

M.  de  Lamoignon ,  art.  1 1  5  de  fes  Arrêtés ,  veut  que  la  date  de  la  der- 
nière vacation  ,  loit  dans  les  trois  mois. 

Mais  lorfque  le  furvivant  a  parachevé  fon  inventaire  dans  les  trois  mois 
depuis  la  mort  du  prédécédé  ,  8c  qu'il  a  fatisfait  à  toutes  les  autres  chofes 
requiCes  par  la  Coutume ,  cet  inventaire  empêche  qu'il  n'y  ait  eu  aucune 
continuation  de  communauté  :  la  communauté  eft  cenfée  en  ce  cas  diffbute 
du  jour  de  la  mort  du  prédécédé,  &  non  pas  feulement  du  jour  de  l'inven- 
taire ;  c'efl:  pourquoi ,  iî  le  farvivant  avoit  acquis  quelque  chofe  dans  le 
temps  intermédiaire  entre  la  mort  du  prédécédé  &  l'inventaire,  il  l'auroit 
acquis  pour  lui  feul ,  &  il  ne  feroit  pas  obligé  de  le  comprendre  dans  l'inven- 
taire parmi  les  effets  de  la  communauté  ;  la  raifon  en  eft  évidente.  La  con- 
tinuation de  communauté  efl:  une  peine  que  la  Coutume  a  établie  contre  le 
furvivant  ;  or  le  furvivant  ne  peut  être  fujet  à  aucune  peine  ,  lorfqu'il  a  fatis- 
fait dans  le  temps  prefcrit  à  tout  ce  que  la  Coutume  exige  de  lui  ;  il  ne  peut 
donc  y  avoir  lieu  en  ce  cas  à  la  continuation  de  communauté. 

796.  La  féconde  chofe  que  la  Coutume  exige  du  furvivant,  efl:  qu'il  fifle 
fon  inventaire  avec  un  Ut^i'ime  contradlcleur  •  ce  Iont  les  termes  de  l'article  140 
qui  ont  été  inférés  lors  de  la  réformation. 

Cette  difpofition  de  la  Coutume  de  Paris,  fur  la  préfence  d'un  légitime 
contradicteur  à  l'inventaire,  pour  que  l'inventaire  puifle  dilfoudre  la  com- 
munauté, a  été  étendue  aux  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées.  C'efl 
ce  qui  a  été  jugé  par  plufieurs  Arrêts.  L  y  en  a  un  de  1728  en  la  Quatrième 
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Chambre  des  Enquêtes ,  au  rapport  de  M.  Lambelin ,  qui  l'a  jugé  pour  la 
Coutume  de  Roye. 

797.  Le  légitime  contradifteur  efl:  le  tuteur  des  mineurs ,  lorfqu'ils  en  ont 
un  autre  que  le  furvivant.  Lorfque  c'efl:  le  furvivant  qui  eft  lui-même  tuteur 
de  Tes  enfans  mineurs ,  il  doit  leur  faire  nommer  par  le  Juge  un  fubrogé 
tuteur,  qu'on  appelle  2L\MXQ,miiX\\.  curateur  pour  h  fait  (£  inventaire  ;  à  Orléans 
on  l'appelle  auteur  ^  le  Juge  nomme  celui  qui  eft  élu  par  les  parens  convo- 
qués a  cet  effet  devant  lui  au  nombre  de  cinq  ou  fix  au  moins  ;  ou  à  défaut 
de  parens,  par  des  voifins  &  amis. 

Ce  fubrogé  tuteur  doit,  pour  avoir  qualité,  avoir  prêté  ferment  devant 
le  Juge,  comme  l'a  établi  M.  d'Aguefleau  dans  fon  Plaidoyer,  qui  efl:  au 
quatrième  tome  de  fes  Œuvres,  fur  lequel  efl:  intervenu  Arrêt  du  20  Juin 
i6p8,  qui  a  déclaré  un  inventaire  nul,  fait  avec  un  fubrogé  tuteur  nommé^ 
par  le  Juge  ,  parce  qu'il  n'avoit  pas  prêté  ferment  ;  &  a  déclaré  en  confé- 
quence  la  communauté  continuée. 

C'eft  ce  fubrogé  tuteur ,  après  qu'il  a  prêté  ferment ,  qui  efl  le  légitime 
contradicteur,  avec  qui  l'inventaire  doit  être  fait,  pour  qu'il  loit  valable  & 
qu'il  puifle  empêcher  la  continuation  de  communauté.  Il  peut  y  alfifter,  ou 
par  lui-même  ,  ou  par  une  perfonne  fondée  de  fa  procuration  fpéciale  :  il  efi 
évident  qu'il  ne  peut  charger  de  fa  procuration  le  furvivant,  la  même  per- 
fonne ne  pouvant  pas  dans  un  aéte  ,  foutenir  des  perfonnages  oppofés. 

L'inventaire  qui  (eroit  fait  avec  les  plus  proches  parens  des  mineurs , 
même  avec  l'ayeul  des  mineurs  du  côté  du  conjoint  prédécédé  ,  n'efl  pas 
valable  ,  fi  cet  ayeul ,  ou  autre  parent  avec  qui  l'inventaire  a  été  fait  ,  n'a 
pas  été  nommé  par  le  Juge  pour  fubrogé  tuteur  aux  mineurs. 

Quelque  grande  que  foit  la  préfomption  que  les  liens  du  fang  forment  de 
l'attachement  de  cet  ayeul  aux  intérêts  des  mineurs  ,  &  du  foin  qu'il  a  ap- 
porté à  l'inventaire,  il  (uffit  qu'il  n'ait  pas  été  nommé  par  le  Juge  ,  pour  qu'il 
ait  été  fans  qualité;  pour  qu'il  ne  foit  pas  le  légiti me  contradicteur ,  avec 
qui  la  Coutume  a  voulu  que  l'inventaire  fût  fait,  &  pour  qu'en  conféquence 
l'inventaire  fait  avec  lui  ne  foit  pas  valable  ,  &  n'ait  pu  empêcher  la  conti- 
nuation de  communauté  ;  car  les  formalités  que  les  Coutumes  prefcrivent , 
doivent  être  obfervées  littéralement  ,  &  elles  ne  peuvent  l'être  par  équi- 
pollence. 

Par  la  même  raifon  ,  l'Officier  chargé  du  miniflere  public ,  en  préfence  de 
qui  le  furvivant  auroit  fait  fon  inventaire  ,  ne  peut  fuppléer  au  légitime  con- 
tradideur,  avec  qui  la  Coutume  a  voulu  qu'il  fiu  fait. 

L'inventaire  doit  erre  non  feulement  commencé,  mais  entièrement  pnra- 
chevé  avec  le  fubrogé  tuteur;  fi  après  avoir  été  commencé  avec  lui-,  il  ve- 
noit  à  mourir  avant  qu'il  fût  parachevé  ,  il  faudroit  en  nommer  un  autre 
en  fa  place ,  avec  qui  l'inventaire  devroit  être  parachevé  pour  ce  qui  en  relte 
à  faire. 

798.  La  troifieme  formalité  que  la  Coutume  de  Paris  exige,  pour  em- 
pêcher la  connnuation  de  communauté,  efl  que  le  furvivant  falfe  clorre  fon 
inventaire  dans  les  trois  mois  qu'il  a  été  fait. 

Pour  cet  effet ,  le  furvivant  fe  préfente  dev.mt  le  Juge  avec  le  Notaire  qui 
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doit  rapporter  la  minute  de  l'inventaire  :  le  Juge  reçoit  le  ferment  du  furvi- 
vant  qu'il  a  compris  dans  l'inventaire  ,  qu'il  repréfente  tous  les  effets ,  titres 
&  papiers  de  la  communauté  qui  (ont  à  fa  connoiflance ,  &  il  en  donne  afte, 
lequel  aùte  efl:  écrit  par  le  Greffier  (ur  la  minute  de  l'inventaire  ,  en  tête 
&  à  la  lin  ;  c'eft  ce  qui  eft  porté  par  fade  de  notoriété  du  ii  Janvier  17O1 , 
ci-deffus  cité. 

Par  Arrêt  de  Règlement  de  16^  f ,  rapporté  par  Joui,  cela  doit  fe  faire 
en  préfence  du  légitime  contradicteur  ,  qui  doit  figner  la  minute  de  l'atte 
de  clôture. 

Faute  de  cette  clôture  faite  dans  ledit  temps ,  l'inventaire ,  quoique  fait 
incontinent  après  la  moit  du  prédécédé,  quoique  fait  d'ailleurs  dans  toutes 
les  règles,  &  avec  un  légitime  contradicteur,  n'efl  pas  valable  &  n'a  pas  em- 
pêché la  continuation  de  communauté  ;  c'efl:  ce  qui  efl  porté  expreifément 
par  l'article  241. 

La  formalité  de  la  clôture  d'inventaire  prefcrite  par  la  Coutume  de  Paris, 
a  été  étendue  aux  Coutumes,  qui  ,  pour  la  dilTolution  de  communauté,  re- 
quièrent un  inventaire ,  fans  s'expliquer  fur  la  clôture.  C'eft  ce  qui  a  été 
jugé  pour  la  Coutume  de  Senlis  par  Arrêt  du  5  Mars  1722  ,  rendu  en  for- 
me de  Règlement.  Toutes  les  cliofes  requifes  pour  diffoudre  la  communauté, 
le  font  ,  même  dans  le  cas  auquel  ta  temme  renonceroit  à  la  communauté. 
C'eft  la  difpofition  d'un  Arrêt  de  Règlement  du  4  Mars  1727,  rendu  fur 
les  Conclufions  de  M.  d'AguelTeau.  Par  cet  Arrêt ,  la  Cour  failant  droit  fur 
le  Réquifiroire  du  Procureur  Général  du  Roi  ,  ordonne  qu'à  l'avenir,  arri- 
vant le  décès  de  l'un  des  conjoints  par  mariage  ,  laiflant  des  enfans  mineurs 
dudit  mariage  ,  le  conjoint  furvivant  fera  tenu  de  faire  bon  &  loyal  inven- 
taire ,  avec  perfonne  capable,  &  légitime  contradiéèeur ,  &  icelui  faire  clorre 
en  Juftice  dans  les  trois  mois ,  même  dans  le  cns  où  la  femme  furvivante 
auroit  renoncé  à  la  communauté;  &  à  faute  de  ce  hiire  par  le  furvivant, 
fera  la  communauté  continuée,  fi  bon  iemble  aux  enfans. 

799.  Tout  ce  qui  eft  prefcrit  par  la  Courume  ,  pour  que  l'inventaire  puifle 
empêcher  la  continuation  de  communauté ,  étant  établi  en  faveur  des  enfans 
mineurs  du  mariage  que  le  prédécédé  a  laiflTcs  pour  fes  héritiers ,  il  n'v  a 
qu'eux  qui  peuvent  en  oppofer  les  défauts ,  le  furvivant  n'eft  pas  recevable 
à  les  oppofer.  C'ell  pourquoi,  quoiqu'un  inventaire  ait  été  fait  après  la  mort 
du  prédécédé  fans  légitime  contradicteur ,  quoiqu'il  n'ait  pas  été  clos  ,  fi  les 
enfans  ne  le  défarrouvent  pas  &  demandent  au  furvivant  leur  part  dans  les 
biens  de  la  communauté,  conformément  à  cet  inventaire,  le  iurvivant  ne 
peut  s'en  défendre  ,  &  il  n'efi:  pas  reçu  à  oppofer  que  cet  inventaire  eft  nul, 
que  la  communauté  a  continué,  &  qu'il  en  faut  faire  un  autre. 

§.     IV. 

Quatrième  condition  :  pour  qu'il  y  ait  continuation  de  communauté ^ 
il jaut    quelle  ait  été  demandée. 

800.  La  continuation  de  communauté  ne  conuRant  dans  la  Coutume  de 
Paris  ,  que  dans  un  droit  &  une  faculté  que  cette  Coutume  accorde  aux  en- 
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fans  mineurs  ,  de  demander  au  furvivant  parc  dans  tous  les  meubles  &  dans 
les  acquêts  faits  par  le  furvivant  depuis  la  mort  du  prédécédé ,  que  le  furvi- 
vant fe  trouve  avoir,  comme  fi  la  communauté  eût  toujours  continué  par 
rapport  à  ces  chofes,  laquelle  part  leur  tient  lieu  de  dédommagement  de  ce 
que  le  furvivant  a  manqué  de  faire  conflater  celle  qui  leur  appartenoit  dans 
les  biens  de  la  communauté  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  :  il  s'enfuit 
que  tant  que  les  enfans  ou  leurs  repréfentans  n'ont  pas  paru  ufer  de  cette 
faculté  que  la  Coutume  leur  donne,  &  qu'ils  n'ont  pas  demandé  au  furvi- 
vant la  continuation  de  communauté  :  on  ne  peut  dire  qu'il  y  ait  eu  conti-. 
nuation  de  communauté  ;  car  il  eft  de  la  nature  de  tous  les  droits  qui  con- 
fiftent  dans  une  faculté ,  qu'ils  n'ont  lieu  que  îorfque  les  perfonnes  à  qui  la 
faculté  eft  accordée ,  en  veulent  ufer. 

Suivant  ces  principes ,  Iorfque  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a  laiffe  pour 
héritier  un  enfant  de  leur  m.ariage  ,  tS:  que  le  furvivant ,  après  avoir  vécu 
long-temps  fans  faire  inventaire ,  &  fans  que  cet  enfant  ait  donné  aucune 
demande  contre  lui ,  meurt  auffi  ,  &  laiffe  aulfi  pour  unique  héritier  ce 
même  enfant,  il  n'y  aura  pas  eu  en  ce  cas  de  continuation  de  communauté: 
l'enfant  qui  avoit  la  faculté  de  la  demander  au  furvivant ,  ne  la  lui  ayant  ja- 
mais demandée ,  &  ne  pouvant  plus  la  demander  depuis  la  mort  du  lurvi-. 
vant ,  puifqu'il  en  eft  l'unique  héritier, 

C'eft  pourquoi  dans  cette  efpece  ,  tous  les  acquêts  faits  par  le  furvivant 
depuis  la  mort  du  prédécédé  ,  ne  feront  point  conlidérés  comme  acquêts  faits 
en  continuation  de  communauté ,  mais  comme  acquêts  faits  par  le  furvivant 
pour  fon  compte  feul  :  l'enfant  fera  cenfé  les  avoir  recueillis  pour  le  total 
dans  la  fuccelllon  du  furvivant,  &  ils  feront  en  conféquence  dans  la  fuccef- 
fion  de  l'enfant ,  cenfés  être  pour  le  total ,  propres  nailTans  du  côté  du  furvi- 
vant ;  au-lieu  que  s'il  y  eût  eu  continuation  de  communauté,  ils  euflent  été 
pour  moitié  acquêts  en  la  perfonne  de  l'enfant,  &  propres  naiflans  du  côté  du 
furvivant  pour  l'autre  moitié  feulement. 

Article      IÎ. 

En  quels  cas  y  a-t-il  heu  à  la  continuation  de  communauté ,  fuivant 
les  pruicipes  de  la  Coutume  d'Orléans, 

■fioi.  La  Coutume  d'Orléans  n'a  rien  de  différent  de  celle  de  Paris  quant 
à  la  première  condition  requife  ,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  continuation  de 
communauté  ,fuprà.,  n.  784.  A  Orléans  ,  de  même  qu'à  Paris,  il  ne  peut  y 
avoir  de  continuation  de  communauté  ,  s'il  n'y  avoit  pas  au  temps  de  la 
IHort  du  prédécédé  une  communauté  entre  les  conjoints. 

802,  A  l'égard  de  la  féconde  condition  ,  il  y  a  beaucoup  de  différence 
entre  les  deux  Coutumes  :  au-lieu  que  la  Coutume  de  Paris  ne  l'admet  que 
iorfque  le  prédécédé  laiffe  pour  héritiers  des  enfans  du  mariage  des  deux 
conjoints  ,  qui  foient  mineurs  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé.  Au  con- 
traire,  la  Coutume  d'Orléans  établit  une  continuation  de  communauté  entre 
le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé  quels  qu'ils  foient ,  foit  qu'ils  foieni 
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tfhfans  d'un  autre  mariage ,  ou  même  de  fimples  collatéraux  ;  elle  l'ctablit 
avec  lefdits  héritiers ,  foit  majeurs ,  foit  mineurs. 

C'tfl;  ce  qui  réiulte  de  ces  termes  de  l'article  216  de  la  Coutume  d'Orléans, 
cl-deflus  rapporté  :  «  La  communauté  de  biens  fe  continue  &  conferve  entre 
»  le  furvivant  pour  la  moitié,  &  leldits  enfans ,  ou  autres  parens  &  héritiers 
»  pour  l'autre  moitié  ,  chacun  pour  leurs  portions  viriles  &  héréditaires.  » 

La  raifon  eft  que  dans  la  Coutume  d'Orléans  la  continuation  de  com- 
munauté n'eft  fondée  que  fur  le  mélange  des  biens  ;  c'eft  pourquoi  cette  Cou- 
tume ne  confîdere  dans  ceux  qu'elle  met  en  continuation  de  communauté 
avec  le  furvivant  ,  que  leur  feule  qualité  d'héritiers  &  fuccefleuis  aux  biens 
du  prédécédé. 

803.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  continuation  de  communauté  entre  les  héri- 
tiers du  prédécédé  &  le  furvivant ,  il  faut ,  tout  comme  à  Paris  ,  que  lefdhs 
héritiers  du  prédécédé  lui  aient  fuccédé  à  une  part  des  biens  de  la  commu- 
nauté ;  c'eft  pourquoi,  lorfqu'il  eft  porté  par  le  contrat  de  mariage  des  ccvn- 
joints ,  que  les  héritiers  du  prédécédé  n'auront  pour  tout  droit  de  commu- 
nauté qu'une  certaine  fomme ,  il  n'y  a  pas  de  continuation  de  communauté  , 
de  même  qu'il  n'y  en  a  pas  à  Paris  ;  car  les  héritiers  du  prédécédé  n'aj'ant 
dans  ce  cas  aucune  part  dans  les  biens  de  la  communauté ,  n'ayant  en  con- 
féquence  aucuns  biens  mêlés  &  communs  avec  ceux  du  furvivant ,  n'ayani 
contre  lui  que  la  créance  d'une  fomme  certaine ,  il  ne  peut  y  avoir  lieu 
à  la  continuation  de  communauté  ,  qui  n'eft  fondée  que  fur  ce  mélange  des 
biens. 

804.  Par  la  même  raifon  11  n'y  a  pas  lieu  à  la  continuation  de  commu- 
nauté dans  la  Coutume  d'Orléans  entre  nobles  ,  lorfque  les  he'ritiers  du 
prédécédé  font  des  enfans  mineurs,  qui  tombent  en  la  garde-noble  du  furvi- 
vant; car  la  Coutume  accordant  au  furvivant,  pour  émolument  de  la  garde- 
noble,  tout  le  mobilier  qui  eft  échu  à  fes  mineurs  de  la  fucceffion  du  pré- 
décédé, &  tout  le  revenu  des  immeubles  qui  leur  viennent  de  ladite  fuccef" 
fion  ;  il  ne  refte  rien  auxdits  mineurs ,  dont  le  mélange  ,  avec  les  biens  du 
furvivant,  puilTe  former  une  continuation  de  communauté. 

Ce  n'eft  que  ce  cas  de  la  garde-noble  que  la  Coutume  entend  excepter  de 
la  continuation  de  communauté,  par  ces  termes  de  l'article  ii6;Si  de  deux 
non  nobles,  &c.  Lorfqu'il  n'y  a  pas  lieu  à  la  garde-noble,  foit  parce  que  le 
furvivant  y  a  renoncé  ,  foit  parce  que  les  enfans ,  lors  de  la  mort  du  prédé- 
cédé, avoient  déjà  paile  l'âge  auquel  les  enfans  tombent  en  garde-noble  ,  ii 
y  a  en  ce  cas  lieu  à  la  continuation  de  communauté  entre  nobles ,  auflî-bien 
qu'entre  non  nobles.  C'eft  ce  qui  paroît  par  l'article  184  de  l'ancienne  Cou- 
tume d'Orléans,  qui  porte  :  »  Toutefois ,  fi  entre  nobles  le  furvivant  veut 
»  prendre  les  meubles,  faire  le  peut,  en  prenant  la  garde  des  enfans  mineurs',. 
3>  de  en  ce  faifant ,  n'a  lieu  ladite  communauté.» 

Cette  interprétation  eft  conftante  dans  l'ufage  ;  &  perfonne  ne  doute  dans 
la  Province  ,  que  la  continuation  de  communauté  entre  nobles  a  lieu,  quand 
il  n'y  a  pas  de  garde  noble. 

80^.  Lorfque  le  prédécédé  a  laifTé  pour  héritiers  plufîeurs  enfans  ,.  dcnr 
les  uns  font  tombés  en  garde  noble ,  les  autres  avoient  pafle  lige  au  ctiu^çs; 
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de  la  mort  du  prédécédé  ,  la  conrinuation  de  communauté  n'a  pas  lieu  avec 
ceux  qui  font  tom-bés  en  garde-noble  ,  mais  elle  a  lieu  avec  ceux  qui  n'y 
font  pas  tombés. 

806.  Quelle  fera  en  ce  cas  la  part  qu'auront  dans  la  continuation  de 
communauté  ,  les  enfans  avec  qui  elle  a  continué  ?  Suppolons  ,  par  exemple, 
que  le  prédécédé  a  laillé  trois  enfans,  dont  deux  font  tombés  en  garde  noble, 
èi  qu'il  y  a  eu  continuation  de  communauté  avec  le  troilieme  ;  quelle  part 
aura  ce  troifieme  enfant  dans  la  continuation  de  communauté  ?  Il  y  a  de  fon 
chef  un  tiers  en  la  moitié  ,  qui  fait  un  fixieme  au  total.  C'eft  ce  qui  réfulte 
de  l'article  zi6  de  la  Coutume  d'Orléans ,  qui  dit  :  La  communauté  de  biens 
Je  continue  entre  le  furvivant  pour  la  moitié ,  &  lefJits  enjans  &  héritiers  pour 
Vautre  moitié,  chacun  pour  leurs  portions  viriles  &  héréditaires.  Dans  cette  ef- 
pece  l'enfant  avec  qui  la  communauté  continue,  étant  héritier  pour  un  tiers 
du  prédécédé,  fa  portion  virile  &  héréditaire  qu'il  doit  avoir  de  fon  chef 
dans  la  communauté ,  eft  aux  termes  de  cet  article  ,  comme  nous  l'avons  dit, 
un  tiers  en  la  moitié,  qui  tait  un  fixieme  au  total.  La  difficulté  tombe  fur 
les  deux  autres  tiers  en  la  moitié ,  qui  euflent  appartenus  aux  deux  autres 
enfans  ,  fi  la  communauté  eût  aufli  continué  avec  eux ,  &  qu'ils  ne  fuffent 
pas  tombés  en  garde-noble  :  ces  deux  portions  appartiendroient-elles  au  fur- 
vivant  feul ,  comme  ayant  fuccédé  auxdits  enfans  parla  garde-noble,  &  étant 
en  conféquence  aux  droits  defdits  enfans  ?  ou  le  furvivant  fera-t-il  tenu  de 
les  partager  avec  l'enfant  avec  qui  il  eft  en  continuation  de  communauté  , 
au  prorata  des  portions  que  le  furvivant  &  ledit  enfant  y  ont  chacun  de 
leur  chef? 

La  raifon  pour  ce  partage  eft,  que  la  continuation  de  communauté  ayant 
commencé  dès  l'inftant  de  la  mort  du  prédécédé  ,  elle  a  commencé  au  même 
temps  que  la  garde-noble  a  été  ouverte  au  profit  du  (urvivant.  Tout  le  droit 
que  le  furvivant  a  acquis  par  la  garde-noble,  a  donc  été  par  lui  acquis 
pendant  la  continuation  de  communauté ,  &  doit  par  conféquent  y  tomber. 
Car  c'eft  un  principe,  que  tout  ce  qui  efl:  acquis  par  le  furvivant  pendant  la 
continuation  de  communauté,  y  tombe.  Il  efl:  vrai  que  par  l'article  117  ,  la 
Coutume  en  excepte  ce  qui  advient  au  furvivant  par  fucceffion  ou  legs;  mais 
l'émolument  d'une  garde  noble ,  n'eft  ni  une  fucceffion ,  ni  une  donation  : 
c'eft  comme  un  marché  &  un  forfait  ,  par  lequel  le  gardien  acquiert  des 
enfans  qui  tombent  en  la  garde- noble,  les  chofes  qui  y  entrent  pour  certaines 
charges ,  auxquelles  il  s'oblige  envers  eux  ;  ce  marché  &  ce  forfait  étant 
faits  pendant  la  continuation  de  communauté  ,  les  chofes  qui  en  ont  été 
l'objet ,  y  doivent  tomber. 

Suivant  ces  principes ,  le  furvivant  ayant ,  pendant  la  continuation  de 
communauté  en  laquelle  il  ctoit  avec  fon  troifieme  enfant ,  acquis  par  droit 
de  garde-noble  les  portions  des  deux  autres  enfans  ;  lefdites  portions  ont 
dii  tomber  dans  ladite  continuation  de  communauté  ,  &  le  répartir  entre 
le  furvivant  &  l'enfant  qui  eft  en  continuation  de  communauté  avec  lui; 
cela  doit  d'autant  plus  être  ,  que  les  charges  de  la  garde-noble  étant  ac- 
quittées iiir  les  fonds  de  cette  continuation  de  communauté,  &  le  troi- 
fieme enfant  fupportant  par  conféquent  fa  part  defdites  charges,  il  eft  jufte 
qu'il  ait  part  aufli  à  l'émolument.  La 
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La  répartition  des  parts  des  deux  enfans  tombés  en  garde-noble ,  devant 
fe  faira,  comme  nous  l'avons  dit  ,  entre  le  furvivant  ik  le  troifieme  entant 
avec  qui  il  eft  en  continuation  de  communauté  ,  au  prorata  des  parts  que 
chacun  d'eux  a  de  fon  chef  dans  cette  continuation  de  communauté  ,  le 
furvivant  ayant  la  moitié  ,  &  l'enfant  un  fixieme  au  total ,  la  part  du  fur- 
vivant  étant  par  conféquent  triple  de  celle  de  l'enfant  ,  puifque  dans  une 
moitié  il  y  a  trois  fixienies,  le  furvivant  doit  avoir  dans  cette  répartition 
une  part  qui  foit  triple  de  celle  qu'y  doit  prendre  l'enfant  ;  les  portions 
des  enfans  tombés  en  garde-noble  ,  qui  font  à  répartir  entre  le  furvivant 
&  l'enfant  qui  continue  la  communauté  ,  étant  chacun  d'un  fixieme  au  to- 
tal ,  ce  qui  fait  pour  les  deux  portions  deux  fixiemes  ,  ou  quatre  douzièmes 
au  total;  le  furvivant  doit ,  (uivant  ce  que  nous  venons  de  dire,  avoir 
dans  ces  quatre  douzièmes  trois  douzièmes  ,  &  l'enfant  l'autre  douzième. 

En  conféquence  ,  le  furvivant  aura  dans  les  biens  de  la  continuation  de 
communauté  ,  fçavoir ,  de  fon  chef  la  moitié  ou  fix  douzièmes  ;  &  dans 
la  répartition  ci-deffus  ,  trois  douzièmes  :  ce  qui  fait  en  tout  neuf  douziè- 
mes ,  ou  lés  trois  quarts;  &  l'enfant  y  aura,  fçavoir  ,  de  fon  chef  deux  dou- 
zièmes ;  &  dans  la  répartition  ci-deflus ,  un  douzième  :  ce  qui  fait  en  tout 
trois  douzièmes,  ou   un  quart, 

807.  Dans  la  Coutume  d'Orléans  la  donation  univerfelle  des  meubles  , 
faite  en  propriété  au  furvivant  ,  n'empêche  pas  la  continuation  de  commu- 
nauté entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé  ,  quoique  au  moyen 
de  la  donation  ,  ces  héritiers  n'aient  aucuns  meubles  à  y  conférer  de  leur 
part  ;  car  il  fuffit  qu'il  y  ait  dans  la  fucceffion  du  prédécédé  ,  des  immeu- 
bles ,  pour  que  le  mélange  des  revenus  defdits  immeubles ,  avec  ceux  du 
prédécédé ,  forme  ime  continuation  de  communauté. 

îo'è.  La  claufe  par  laquelle  un  enfant  doté  par  fes  père  &  mère  ,  a  pro- 
mis de  ne  demander  ni  inventaire  ni  partage  au  furvivant  ,  ne  peut  em- 
pêcher non  plus  à  Orléans  la  continuation  de  communauté  ;  car  cette  claufe 
n'empêche  pas  que  l'enfant  doté,  n'ait  une  part  dans  la  continuation  de 
communauté. 

809.  La  Coutume  d'Orléans  eft  aufll  très-différente  de  celle  de  Paris, 
par   rapport  à  la  troifieme  condition. 

Première  différence.  Il  n'eft  pas  précifément  néceffaiie  à  Orléans  ,  comme 
il  l'ell  à  Paris ,  pour  empêcher  la  continuation  de  communauté  ,  que  le  fur- 
vivant  faffe  un  inventaire  ;  tout  ade  quel  qu'il  foit  ,  pourvu  qu'il  foit  par 
écrit ,  pdr  lequel  les  parties  déclarent  ,  ou  donnent  fuffifamment  à  enten- 
dre qu'ils  n'entendent  pas  être  en  continuation  de  communauté  ,  eil  fuffi- 
fant  pour  l'empêcher.  C'eil  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  de  l'article  216  de 
la  Coutume  d'Orléans  :  Si  ledit  furvivant  ne  fait  aucun  inventaire  ^partage  ou 
divijïon  ,  ou  <^v  autrement  entre  les  p^irti es  n  en  soit  dispos é, 
La  Coutume  d'Orléans  ne  requiert  donc  pas  précifément  \\n  inventaire  ou 
un  partage  pour  empêcher  la  continuation  de  communauté;  elle  fe  con- 
tente pour  cela  (juiL  en  ait  été  autrement  difpofé  entre  les  parties  par  quel- 
que afte  que  ce  foit. 

La  Jurilprudence  des  Arrêts  a  modifié  cette  grande  liberté  que  donne 
2 orne  III.  Rrrrr 
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la  Coutume  d'Orléans  ,  d'empêcher  la  cominaation  de  communauté ,  par 
quelque  afte  que  ce  foit  ,  qui  contienne  une  difpofuion  contraire.  Les  Ar- 
rêts rendus  dans  cette  Coutume  ,  ont  jugé  que  lorfque  les  héritiers  du  pré- 
décédé étoient  mineurs,  la  continuation  de  communauté  ne  pouvoir  être 
empêchée  que  par  un  inventaire    tait  avec  un  légitime   contradi£teur. 

Sio.  Seconde  différence.  La  Coutume  d'Orléans  ne  requiert  en  aucun  cas 
une  clôture  d'inventaire  :  l'inventaire  a  l'ans  cette  clôture  toute  fa  perfec- 
tion ,  pour  empêcher  la  continuation  ;  néanmoins  ,  lorfque  les  héritiers 
exigent  du  furvivant  qu'il  affirme  la  fidélité  de  fon  inventaire  devant  le 
hige  ,  il  ne  peut  la  refufer  ,  fur  l'affignatian  qui  lui  eft  donnée  pour 
cet  effet. 

8 II.  Troijîeme  différence.  Nous  avôns  vu  que  dans  la  Coutume  de  Paris , 
l'inventaire  ,  pour  empêcher  la  continuation  de  communauté ,  devoit  être 
fait  dans  les  trois  mois.  Dans  notre  Coutume  d'Orléans  ,  la  continuation 
de  communauté  ayant  été  établie  à  Vinjlarde  ces  anciennes  fociétés  taifibles, 
qui  fe  contraftoient  par  le  mélange  des  biens  pendant  un  an  &  jour  fans  pro- 
teftation  contraire,  comme  nous  l'avons  vujuprà  ,  n.  778  ,  il  paroît  que  c'eft 
une  conféquence  ,  que  pour  empêcher  la  coniinuaiion  de  communauté  dans 
cette  Coutume  ,  il  fuffit  qu'il  intervienne  un  acfe  de  difpofuion  contraire 
dans  l'année,  du  jour  que  la  mort  du  prédécédé  a  été  ou  pu  être  connue 
aux  héritiers  du  prédécédé.  Q.ioique  cette  décifion  me  paroifle  véritable^ 
&  conforme  à  l'cfprit  de  notre  Coutume  d'Orléans  ,  Si  que  je  penfe  qu'elle 
doive  être  fuivie  dans  les  jugemens  ,  fi  l'occafion  s'en  préientoif  ;  néanmoins 
comme  dans  l'ufage  ,  on  n'a  pas  coutume  d'attendre  fi  long-temps  ,  un  lur- 
vivant,qui  veut  empêcher  la  continuation  de  la  communauté  ,  fera  pru- 
demment de  faire  &   de  parachever  fon  inventaire  dans  les   trois  mois. 

8  1 2.  A  l'égard  de  la  quatrième  condition,  pour  qu'il  y  ait  coiîtinuarion 
de  communauté  ,  les  principes  de  la  Coutume  d'Orléans  font  diamétrale- 
ment  oppofés  à  ceux  de  Paris.  Nous  avons  vu  fuprà  ,  que  dans  la  Cou- 
tume de  Paris  la  continuation  de  la  communauté  n'étant  confidérée  que 
comme  une  faculté,  il  n'y  avoit  de  continuation  de  communauté  ,  que  lorf- 
que les  perfonnes ,  à  qui  cette  faculté  étoit  accordée  ,  avoient  témoigné 
vouloir  en  uler. 

Au  contraire  ,  dans  la  Coutume  d'Orléans ,  lorfqull  n'a  pas  été  fatisfait 
à  ce  qu'elle  prelcrit  pour  empêcher  la  continuation  de  communauté  ,  elle 
efl  établie  de  plein  droit  ip/o  jure ,  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du 
prédécédé  ,  jufques-là  même  qu'il  n'efl  pas  au  pouvoir  des  héritiers  du  pré- 
décédé de  s'en  défifter  ,  lorfqu'ils  font  majeurs.  Il  efl  vrai  que  la  Coutume 
permet  à  ceux  qui  étoient  mineurs  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  , 
d'y  renoncer,  parce  que  les  mineurs  font  reftituables  contre  tout  ce  qu'ils 
peuvent  avoir  fait  de  contraire  à  leurs  intérêts  ;  mais  tant  qu'ils  n'ont  pas 
été  reflitués ,  la  continuation  de  communauté  efl  cenfée  avoir   licU. 

C'eli  pourquoi ,  lorlque  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a  laifTé  pour  hé- 
ritier nn  enfant  de  leur  mariage  ,  avec  lequel  le  furvivant  n'a  fait  aucun 
aile  ,  ni  pour  empêcher  ,  ni  pour  diffoudre  la  continuation  de  commu- 
nauté ,  ÔC  que  ledit  enfant  devient  pareillement  long-temps  après  l'héritier 
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du  furvivant  ,  ledit  enfant  étant  cenfé  en  ce  cas  avoir  toujours  vécu  en 
continuation  de  communauté  avec  le  furvivant  depuis  la  mort  du  prédé- 
cédé ,  tous  les  acquêts  faits  depuis  ce  temps  par  le  furvivant,  font  cenfés 
pour  moitié  purs  acquêts  en  la  perfonne  de  l'enfant ,  &  propres  naiflans 
du  côté  du  furvivant ,  pour  l'autre  moitié  feulement. 

Section    III. 

Entre  quelles  per formes  a  lieu  la  continuation,  de  communauté. 

813.  La  Coutume  de  Paris  n'admettant  la  continuation  de  communauté," 
que  dans  le  cas  auquel  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a  laiflc  pour  hé- 
ritier un  enfant  mineur  de  leur  mariage  ,  on  a  agité  autrefois  la  queftion , 
li  dans  le  cas  auquel  le  prédécédé  auroit  laiffé  pour  fes  héritiers  plufieurs 
enfans  ,  dont  un  étoit  mineur ,  &  les  autres  majeurs  ,  il  n'y  avoit  que  le 
mineur  qui  pût  prétendre  continuation  de  communauté  pour  la  part  qu'il 
avoit  dans  la  fucceffion  du  prédécédé  ;  ou  fi  au  contraire  les  enfans  ma- 
jeurs pouvoient ,  à  la  faveur  du  mineur,  demander  tous  enfemble  conti- 
nuation de  communauté  pour  la  part  entière  de  la  fucceffion  du  prédé- 
cédé ?  Plufieurs  Auteurs,  tels  que  Bacquet ,  Chopin,  Ricard,  ont  tenu  la 
négative.  Ils  fe  fondoient  fur  ce  que  la  continuation  de  communauté  eft 
une  peine  établie  contre  le  furvivant  envers  l'enfant  mineur  ,  par  forme  de 
dédommagement  dû  par  le  furvivant  audit  mineur  ,  pour  le  tort  que  lui  a 
fait  le  furvivant  ,  en  ne  faifant  pas  conftater  par  un  inventaire  la  part  qui 
appartenoit  à  ce  mineur  dans  les  biens  de  la  communauté  :  or  ,  difent  ces 
Auteurs ,  cette  peine  dont  le  furvivant  eft  tenu  envers  le  mineur ,  ce  dé- 
dommagement qu'il  doit  au  mineur  ,  ne  doit  pas  s'étendre  aux  enfans  ma- 
jeurs auxquels  le  furvivant  ne  peut  devoir  aucun  dédommagement  réful- 
tant  du  défaut  d'inventaire  ,  n'ayant  point  été  chargé  des  intérêts  defdits 
enfans  ,  qui  étant  majeurs,  pouvoient  y  veiller  par  eux-mêmes.  La  peine 
de  la  continuation  de  communauté ,  en  laquelle  confifle  ce  dédommagement 
dû  au  mineur  ,  doit  donc  fe  borner  à  la  portion  qu'a  le  mineur  dans  la  fuc- 
ceffion du  prédécédé  ,  &  ne  pas  s'étendre  aux  portions  qu'y  ont  les  ma- 
jeurs auxquels  le  furvivant  ne  doit  aucun  dédommagement  :  il  eft  vrai  que 
ce  qui  eft  établi  pour  le  mineur,  profite  quelquefois  au  majeur;  mais  cela 
ne  doit  avoir  heu,  que  lorfque  l'intérêt  du  majeur  eft  inféparable  de  celui 
du  mineur  ,  &  qu'on  ne  peut  fubvenir  à  l'un ,  fans  l'autre.  Comme  ,  par 
exemple  ,fi  un  mineur  &  un  majeur  avoient  impofé  conjointement  fur  un 
héritage  ,  qui  leur  efl  commun  ,  une  fervitude  au  propriétaire  de  l'héri- 
tage voifm ,  la  reftitution  qui  fera  accordée  au  mineur  contre  cette  conlH- 
tution  de  fervitude,  profitera  au  majeur;  parce  que  les  fervitudes  étant 
quelque  chofe  d'iiidivifible ,  une  mailon  ne  peut  être  affranchie  d'ime  fer- 
vitude, qu'tlle  ne  le  foit  pour  le  total,  pour  la  partie  du  majeur  ,  auffi- 
bien  que  pour  celle  du  mineur  :  au  contraire  ,  dans  cette  efpece-ci  l'intérêt 
de  l'enfant  mineur  efl  très-iéparab'e  de  celui  du  majeur  ;  on  peut  très-pleine- 
ment dédommager  le  mineur  du  tort  qu'il  a  fouffert  par  défaut  d'inventaire» 

R  r  r  rr  ij 
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en  lui  accordant  continuation  de  communauté  pour  la  portion  qu'il  a  dans 
la  fucceffion  du  prédécédé  ,  fans  accorder  un  pareil  bénéfice  aux  majeurs 
pour   les  partions  qu'ils  y  ont. 

Nonobftant  ces  railbns,  l'opinion  contraire  a  prévalu,  &  on  ne  doute 
plus  aujourd'hui  que,  lorlque  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a  laifle  pour 
héritiers  ,  des  entans  de  leur  mariage,  dont  l'un  elt  mineur,  &  les  autres 
majeurs  ,  les  majeurs  peuvent,  à  la  faveur  du  mineur,  demander  conti- 
nuation de  communauté  pour  toute  la  par:  du  prédécédé  ;  &  c'eft  le  lens 
littéral  de  l'article  240.  Il  faut  ,  à  la  vérité  ,  fuivant  cet  article  ,  pour  qu'il 
y  ait  lieu  à  la  continuation  de  communauté  lors  de  la  mort  du  prédécédé 
de  deux  conjoints  ,  qu'il  laiffe  des  enfans  mineurs  ,  ou  du  moins  un  enfant 
mineur.  Si  run  des  conjoints  ,  dit  l'article  ,  deïaijfe  aucuns  enfans  mineurs  ,  &C 
que  le  furvivant  ait  manqué  de  faire  conflater  par  un  inventaire  le  droit 
de  cet  enfant  dans  les  biens  de  la  communauté  ;  mais  après  que  l'exiftence 
d'un  enfant  mineur ,  ôc  le  défavit  d'inventaire  auront  donné  ouverture  à 
la  continuation  de  communauté  ,  la  Coutume  ne  dit  pas  qu'il  n'y  aura  que 
l'enfant  mineur  qui  pourra  demander  continuation  de  communauté  pour 
fa  part;  elle  dit,  au  contraire  ,  généralement  &  \nd\û\nc\emçm ,  i'enjant  ou 
enj ans  Jïtrvivans  peuvent  ^  Ji  bon  leur  femble  ,  demander  continuation  de  commu- 
nauté ;  elle  ne  dit  pas  Ufdits  enfans  mineurs  ,  dont  il  a  été  parlé  dans  la 
première  partie  de  l'article  ,  mais  elle  dit  \nà\{\^\nQ.emçnt  tenjant ,  ou  enfans; 
ce  qui  comprend  tous  les  enfans,  les  majeurs  Si  les  mineurs:  il  eft  vrai 
que  c'efl  en  faveur  des  feuls  enfans  mineurs,  que  la  continuation  de  com- 
munauté a  été  établie;  c'eft  une  faufle  conféquence,  que  d'en  conclure 
que  cette  continuation  de  communauté,  lorlque  l'exiftence  d'un  enfant  mi- 
neur, à  qui  le  furvivant  n'a  pas  fait  d'inventaire,  y  a  donné  ouverture,. 
ne  doive  avoir  lieu  que  pour  la  portion  que  le  mineur  a  dans  la  fuccef- 
fion du  prédécédé,  èc  que  les  autres  enfans  majeurs  ne  doivent  pas  y  être 
admis  ;  on  peut  prouver  la  faufTcté  de  cette  conféquence  par  des  exem- 
ples tirés  du  Droi  Romain:  l'efpece  de  fucceffion  Prétorienne,  qu'on  ap- 
pelloit  bonorum  Pofjejfto  contra  tabulas ,  n'avoit  été  établie  qu'en  faveur  des 
enfans  ém;mcipés  prétérits  par  le  teflament  de  leur  père  ;  les  enfans  qui 
étoient  inftitués  ,  quelque  petite  que  fut  la  portion  pour  laquelle  ils  l'étoient , 
n'y  étoient  pas  par  eux-mêmes  admis  ;  lorfqu'un  enfant  prétérit  avoit  don- 
né ouverture  à  cette  fucceffion  prétorienne  ,  quoique  ce  ne  ffit  qu'en  fa 
faveur  quelle  eût  été  établie  ,  il  n'étoit  pas  pour  cela  le  feul  qui  y  fût  ad- 
mis ;  L.  4,  §.  II  ,  de  bon.  poff.  cont,  tab.  Quant  à  ce  qu'on  oppofe  ,  que 
la  difpofition  de  la  Coutume  de  Paris  pour  la  continuation  de  communauté  , 
eft  une  difpofition  pénale  ,  la  réponfe  eft ,  que  quoiqu'elle  foit  pénale , 
elle  eft  néanmoins  très-favorable  ,  en  ce  qu'elle  fert  à  éviter  des  procès 
&  des  difcuffions  inextricables ,  qui  ne  manquent  pas  de  fe  rencontrer  , 
lorfqu'il  faut  partager  ime  communauté  de  biens  en  l'état  qu'elle  éîoit  lors 
de  la  mort  du  prédécédé ,  &  que  cet  état  ne  peut  s'établir  q\ie  fur  des 
enquêtes  de  commune  rénommée. 

814.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  pour  &  contre  fur  cette  queftion  , 
à  l'égard  des  enfans  majeurs,  reçoit  application  ,  à  l'égard  des  enfans  que 
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le  prédécédé  auroit  des  mariages  précédens  :  c'efl  pourquoi  il  fuffit  que  le 
prédécédé  de  deux  conjoints  ait  laiilc  un  enfant  mineur  de  leur  mariage  , 
à  qui  le  Survivant  a  manqué  de  faire  inventaire  ,  pour  que  les  autres  en- 
fans  qu'il  a  de  mariages  précédens  ,  qui  font  appelles  comme  lui  à  fa  fuc- 
cellion  ,  puiflent  à  fa  faveur  prétendre  la  continuation  de  communauté  , 
auffi-bien  que  celui  du  mariage. 

815.  Pour  que  l'enfant  mineur  du  mariage  donne  ouverture  à  la  conti- 
nuation de  communauté  au  profit  des  majeurs  ôc  des  autres  enfans  d'un 
autre  mariage  ,  fufiit-il  qu'il  ait  exifté  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé, 
quoiqu'il  foit  mort  depuis  fans  l'avoir  demandée ,  &  même  quoiqu'il  y 
ait  depuis  expreflement  renoncé.  Auzanet  tient  l'affirmative.  Il  prétend  que 
cet  enfant  ayant ,  par  fon  exiftence  ,  donné  ouverture  à  la  continuation 
au  profit  de  tous  les  enfans  ,  il  ne  peut  pas  ,  en  n'ufant  pas  ,  pour  fa  part  ,  de 
la  continuation  de  communauté  ,  empêcher  les  autres  enfans  d'uier  d'un 
droit  ,  qui  ,  quoiqu'il  leur  ait  été  acquis  par  lui  ,  leur  a  été  acquis  aufîi 
réellement  qu'à  lui.  On  peut  tirer  argument  de  ce  qui  efl  décidé  en  Droit, 
que  lorfqu'un  enfant  prétérit  avoit  donné  ouverture  à  la  fuccefTion  pré- 
torienne ,  qu'on  appelle  bonorum  PoJJiJJio  contra  tabulas ,  au  profit  des  autres 
enfans  inftitués  ,  qui  n'euflent  pu  par  eux-mêmes  y  être  admis,  la  répu- 
diation que  l'enfant  prétérit  faifoit  de  cette  fuccefîion  ,  n'empêchoit  pas  les 
inllitués  d'y  venir  :  Qui/m  etiim  femd  bénéficia  aliorum  ad  bencficium  futrlnt 
ndniijji  ,  jam  non  curant ,  pet  ans  iUi  nec-ne  bonorum  pojjejfionem  ;  L.  lo  ,  §.  6  ,  fF. 
bonor.  pojj.  cont.  lab. 

Au  contraire  ,  Lebrun  prétend  que  les  enfans  majeurs ,  &  ceux  des  au- 
tres mariages,  ne  peuvent  être  reçus  à  demander  la  continuation  de  commu- 
nauté, qu'autant  qu'elle  efl  demandée  par  l'enfant  mineur  du  mariage  qui 
y  donne  ouverture  pour  eux. 

On  dit  pour  raifon  ,  que  la  continuation  de  communauté  étant  une  peine 
due  par  le  (urvivant  pour  le  défaut  d'inventaire  ,  elle  ne  peur  lui  être  de- 
mandée que  par  l'enfant  mineur  ,  qui  elt  le  feul  qui  ait  droit  de  fe  plain- 
dre de  ce  défaut;  les  autres  tnfans  peuvent  bien  demander  part  à  cette 
continuation  de  communauté ,  lorfqu'elle  a  été  demandée  par  le  mineur  ; 
mais  ils  ne  peuvent  pas  feuls  par  eux-mêmes  la  demander  ,  n'ayant  pas 
droit  de  fe  plaindre  du  défaut  d'inventaire.  A  l'égard  des  railbns  alléguées 
pour  la  perrr.iere  opinion  ,  on  les  fappe  ,  en  niant  le  principe  que  ce  foit 
i'exiftence  de  l'enfant  mineur  ,  qui  ,  avec  le  défaut  d'inventaire,  donne  ou- 
verture au  droit  de  continuation  de  communauté  ,  au  profit  des  enfans 
majeurs  ,  &  de  ceux  d'un  autre  mariage  ;  on  fbutient  ,  au  contraire  ,  par 
les  raifons  que  nous  venons  de  rapporter  ,  qu'il  n'y  a  que  l'ufage  que  le 
mineur  fait  du  droit  de  continuation  de  communauté  ,  qui  y  donne  ouver- 
ture  au  profit  des  autres   enfans. 

Denifart  attefle  que  cette   féconde  opinion  eft  fuivle  dans   l'ufage. 

gi6.  Il  efl  évident  que  les  filles  dotées  qui  font  exclufes  de  la  lucceflîon 
du  prédécédé,  ou  parla  Coutume  des  lieux  ,  ou  par  la  renonciation  qu'ils 
y  ont  faite  par  leur  con  rat  de  mariage,  ne  peuvent  être  adm.ifes  à  la 
continuation  de  communauté  ,  puilque  ce  n'ell  qu'entre  le  furvivani  &  les 
héritiers  du  prédécédé  qu'elle  a  lieu. 
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A  l'égard  des  enfans  dotés  qui  ne  font  pas  exclus  de  la  fucceflîon  du 
prédécédé  ,  &  q'-'i  y  peuvent  venir  ,  en  rapportant  leur  dot  ,  ils  ont  droit, 
comme  les  autres  enfans  ,  à  la  continuation  de  communauté  ,  s'ils  font  mi- 
neurs, ou  s'ils  concourent  avec  un  mineur  ,  fauf  le  rapport  de  leur  dot. 

817.  Il  n'y  a  pas  lieu  aux  queftions  qui  ont  été  agitées  dans  cette  fec- 
tion  ,  dans  la  Coutume  d'Orléans  ,  qui  fait  continuer  la  communauté  avec 
les  héritiers  ,  quels  qu'ils  foient. 

Section     IV. 

Des  chofes  qui  tombent  en  la  continuation  de  communauté  dont  elle 
ejl  compofée 

Article     premier. 

Des  chofes  qui  tombent   en  la  continuation  de  communauté  ^  &  dont 
elle  ejl  compofée  ,  fuivant  les  principes  de  la  Coutume  de  Paris. 

818.  Suivant  les  principes  de  la  Coutume  de  Paris,  tout  mobilier  dont 
la  communauté  étoit  compofée  au  temps  de  ia  mort  du  prédécédé ,  tombe 
de  part  ÔC  d'autre  dans  la  continuation  de  communauté,  tant  pour  la  part 
qui  en  appartient  au  furvivant,  que  pour  celle  qui  appartient  à  la  fuccef- 
lion  du    prcdécédé. 

819.  Pareillement ,  les  revenus  de  tous  les  biens  immeubles  ,  tant  du  fur- 
vivant  ,  que  de  ceux  de  la  fucceffion  du  prédécédé  qui  tomboient  dans  la 
communauté  ,  continuent  de  tomber  dans  la  continuation  de  communauté 
pendant  tout  le  temps  qu'elle  durera. 

820.  Il  n'en  eft  pas  de  même  des  conquêts  de  la  communauté  ,  quant  à 
la  propriété  :  la  Jurifprudence  des  Arrêts  a  voulu  qu'à  la  mort  du  prédé- 
cédé, ils  ne  demeuralTent  dans  la  continuation  de  communauté,  que  quant 
à  leurs  revenus,  &  qu'ils  en  fuffent  exclus  quant  à  la  propriété.  C'eil  une 
modification  que  la  Jurifprudence  a  apportée  à  la  continuation  de  commu- 
nauté :  le  dernier  Arrêt  qui  a  fixé  fur  ce  point  la  Jurifprudence  ,  eft  du  lo 
Juillet  1627  ,  6c  a.  été  rendu  en  forme  de  Règlement.  La  raifon  de  cette 
Jurifprudence  ,  efl  que  les  conquêts  de  la  communauté  devenant  par  la 
mort  du  prédécédé  ,  des  propres  naiffans  des  enfans  pour  la  moitié  à  la- 
quelle ils  fliccedent ,  il  n'étoit  pas  convenable  que  le  furvivant  eût  le  pou- 
voir d'en  difpofer ,  ôc  de  les  aliéner  pour  cette  moitié,  comme  il  l'auroit, 
s'il  étoient  des   effets  de  la  continuation    de  communauté. 

821.  Comme  c'efl  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  ,  que  le  mobilier 
tle  la  communauté  tombe  dans  la  continuation  de  communauté ,  &  que  les 
conquêts  immeubles  en  font  exclus  quant  à  la  propriété  ,  c'efl  à  ce  temps 
qu'on  doit  avoir  égard  fi  les  rentes  confîituées  qui  appartenoitnt  à  la  com- 
munauté ,  font  tombées  comme  un  mobilier ,  ou  fi  elles  en  ont  été  exclufes 
comme  conquêts  immeubles  :  c'efl  pourquoi  ,  fi  au  temps  de  la  mort  du 
prédécédé  ,  les  conjoints  avoient  leur  domicile  fous  une  Coutume  qui  ré- 
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pute  immeubles  les  rentes  conftituées;  celles  qui  appartenoient  alors  à  la 
communauté  ,  étant  alors  réputées  immeubles  ,  elles  feront,  quant  à  la  pro- 
priété ,  exclûtes  de  la  continuation  de  communauté,  de  même  que  tous 
les  autres  conqucts  immeubles  de  la  communauté. 

Quand  même,  par  la  fuite,  le  conjoint  transféreroit  durant  la  continua- 
tion de  communauté  ,  fon  domicile  fous  une  Coutume  qui  répute  meubles 
les  rentes  conftituées  ,  ces  rentes  ,  quoique  devenues  meubles  par  cette 
tranflation  de  domicile,  ne  tomberoient  pas  dans  la  continuation  de  corn- 
munaïué;  en  ayant  été  une  fois  exclufes  ,  étant  devenues  à  chacune  des 
parties  ,  pour  la  part  qu'elle  y  a ,  des  propres  de  communauté  ,  elles  ne 
peuvent  plus  tomber  dans  la  communauté. 

Au  contraire ,  fi  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  des  deux  conjoints  , 
lefdits  conjoints  avoient  leur  domicile  fous  une  Coutume  qui  répute  meu- 
bles les  rentes  conAituées ,  celles  qui  appartiennent  à  la  communauté  étant 
en  ce  cas  ,  fuivant  la  loi  du  domicile  ,  réputées  meubles  ,  elles  doivenit 
tomber,  en  cette  qualité  de  meubles,  dans  la  continuation  de  communauté; 
&  y  étant  une  fois  tombées  ,  elles  n'en  fortiront  pas  ,  quand  même  par 
la  fuite  elles  acquerroient  la  qualité  d'immeubles  par  la  tranflation  de  domi- 
cile que  le  fui  vivant  feroit  fous  une  Coutume  qui  répute  immeubles  les 
rentes  conftituées. 

Six.  Tous  les  droits  &  créances  qui  étoîent  propres  de  communauté 
à  chacun  des  conjoints,  foit  au  lurvivant  ,  foit  au  prédécédé,  tels  que 
font  leurs  créances  refpetlives  ,  foit  pour  la  reprife  de  leurs  deniers  dotaux , 
foit  pour  le  remploi  du  prix  de  leurs  propres  ,  quoiqu'eft'ets  mobiliers  , 
n'entrent  pas  plus  dans  la  continuation  de  communauté ,  que  dans  la  com- 
munauté ,  &  s'exercent  hir  la  continuiiiion  de  communauté  après  fa  dif- 
foliirion  ,  comme  elles  le  f.  roicnt  extrcées  fur  la  communauté  ,  fi  elle  n'eût 
pas  continué  ,  comme  nous   le  verrons  inja). 

825.  La  créduce  même  que  le  furvivant  a  pour  fon  préciput ,  n'entre 
pas  &  ne  fe  conlond  pas  dans  la  coniinuaiion  de  comiuunauté;  &  le  furvi- 
vant j^eut  l'y  prélever. 

814.  Nous  avons  vu  ce  qui  pafÏÏ/it  de  la  co^nmunauté,  dans  la  conti- 
nuation de  coninnnauté  :  voyons  à  prcfent  ce  qui  y  entre  pendant  qu'elle 
dure.   Nous  poferons  à  cet   égard  deux  maximes. 

Première  maxime.  Toutes  les  chofes  que  la  Coutume  fait  entrer  en  la 
comnninauré  qui  eil:  encre  conjoints,  lorfqu'elles  adviennent  à  l'un  des 
conjoints  pendant  cette  commimanuté  ,  les  fait  pareillement  entrer  dans  la 
cortinuntion  de  communauté  ,  lorfqu'elles  adviennent  au  furvivant  pendant 
la  continuation  de  communauté. 

Le  fondement  de  cette  maxime  ,  eft  que  la  continuation  de  communauté 
eft  vis  à- vis  du  furvivant  ,  cenfée  être  la  même  communauté  qui  étoit 
entre  les    conjoints, 

815.  Suivant  cette  maxime,  tout  le  mobilier  que  le  furvivant  acquiert, 
ou  qui  lui  advient ,  à  quelque  litre  que  ce  foit ,  même  à  titre  de  fuccef- 
fion  ,  tant  direfte  que  collatérale  pendant  la  continuation  de  commu- 
nauté ,  entre  dans  la  continuation  de  communauté  ;  car  s'il  fût  advenu  à 
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l'un  des  conjoints ,  ;^  quelqu'un  de  ces  titres ,  pendant  la  communauté  qui 
étolt  entre  les  conjoints ,  la  Coutume  l'eût  fait  entrer  dans  la  communauté. 
8i6.  Les  immeubles  qui  adviennent  au  iurvivant  pendant  la  communauté, 
à  titre  de  luccefiion,  ou  à  titre  de  don ,  ou  legs  à  lui  fait  par  quelqu'un  de  le^ 
parens  de  la  ligne  direâe  afcendante  ,  ne  tombent  pas  dans  la  continuation  de 
communauté  ;  car  la  Coutume  ne  les  eut  pas  fait  entrer  dans  la  commu- 
nauté ,  s'ils  lui  fuffent  advenus  à  ces  titres  pendant  la  communauté  ;  mais 
ceux  qu'il  acquiert  à  quelque  autre  titre  que  ce  foit ,  même  de  don  ,  ou 
legs  pendant  la  continuation  de  communauté  ,  y  entrent,  de  même  qu'ils 
feroicnt  entrés  dans  la  communauté  ,  s'il  les  eût  acquis  pendant  la  com- 
munauté. 

Denifart  attefte  que  Tu 'âge  eft  confiant  fur  ce  point ,  nonobftant  l'avis 
contraire  de  Dupleffis. 

827.  Néanmoins  fi  le  don  ,  ou  legs,  foit  de  meubles  ,  foit  d'immeubles , 
ctoit  fait  fous  la  condition  expreffe  ,  que  les  chofes  données  ou  léguées 
n'entreroient  pas  en  la  continuation  de  communauté  ;  ou  ce  qui  eft  la  mê- 
me chofe  ,  qu'elles  feront  propres  au  donataire  ,  elles  n'y  entreront  pas  ; 
car  il  eft  permis  d'apporter  telle  condition  que  bon  femble  à  la  libéralité , 
iinicuiqiie  licet  quem  volueric  modiun  liberalitati  fuœ  apponere. 

818.  Il  n'en  eft  pas  de  même  des  claufes  du  contrat  de  mariage  du  fur- 
vivant  avec  le  prédécédé:  par  exemple,  s'il  étoit  ftipulé  parce  contrat, 
que  tout  ce  qui  adviendroit  pendant  le  mariage  aux  conjoints  par  fuccef- 
fion  ,  don,  ou  legs,  lui  feroit  propre  ,  cette  claufe  qui  auroit  exclus  de 
la  communauté  le  mobilier  des  fuccefiions  qui  feroient  échues  aux  con- 
joints pendant  le  mariage  ,  n'exclura  pas  de  la  continuation  de  commu- 
nauté le  mobilier  des  fucceftions  qui  écherront  au  furvivant  après  la  con- 
tinuation du  mariage  pendant  la  diftblution   de   la  communauté. 

Pareillement  ,  s'il  avoit  été  ftipulé  ,  que  les  fucceftions  feroient  com- 
munes ,  cette  claufe  ,  qui  auroit  fait  entrer  dans  la  communauté  les  immeu- 
bles des  fucceftions  qui  leur  feroient  échues  pendant  le  mariage  ,  ne  fera  pas 
entrer  dans  la  continuation  de  communauté  les  immeubles  des  fucceftions 
échues  au   furvivant   pendant  cette  continuation  de  communauté. 

Notre  opinion  eft  fondée  fur  deux  raifons;  la  première  eft  que  les  con- 
ventions de  réalifation  ,  de  même  que  celles  d'ameubliflement  ,  font  de 
Droit  étroit ,  &  par  conféquent  non  fufceptibles  d'extenfion  :  celles  qui 
réalifent,  ou  qui  ameubliffcnt  ce  qui  adviendra  pendant  le  mariage  aux 
conjoints  par  fucceflion,  don,  ou  legs,  ne  peuvent  donc  pas  s'étendre  à 
ce  qui  n'eft  advenu  au  furvivant  ,  à  ces  tiers  ,  que  depuis  la  diffolution 
du  mariage  pendant  la  continuation  de  communauté. 

La  féconde  raifon  eft  ,  que  la  communauté  étant  formée  par  la  con- 
vention expreffe  ou  tacite  des  parties  ,  c'eft  leur  convention  qui  doit  ré- 
gler ce  qui  doit  y  entrer  ou  n'y  pas  entrer  :  mais  c'eft  la  loi ,  &  non  la 
convention  ,  qui  forme  la  continuation  de  communauté  ,•  il  n'y  a  donc 
que   la  loi  feule  qui  doive  régler  ce  qui  doit  y  entrer  ,  ou  n'y  pas  entrer. 

On  trouve  ,  à  la  vérité  ,  dans  les  livres  un  Arrêt  du  3  Mars  1635',  con- 
traire à  HOtre  opinion  ,  par  lequel  ,  dans  l'efpece  d'une  communauté  de 
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tous  biens  préfens  &  à  venir  établis  par  le  contrat  de  mariage  ,  on  pré- 
tend avoir  été  jugé  que  les  immeubles  d'une  fucceffion  ,  échue  aufurvivant 
pendant  la  continuation  de  communauté  ,  doivent  y  tomber  ;  mais  ne  pa- 
roifTant  pas  que  cet  Arrêt  en  le  fuppolant  tel  qu'il  eu  rapporté  ,  ait  fixé 
fur  le  point  la  Jurifprudence  ,  il  eu  très-permis  de  s'écarter  de  ce  qu'on 
prétend  qu'il  a   décidé. 

829.  Seconde  maxime.  Rien  de  tout  ce  que  les  enfans  acquièrent  durant  la 
continuation  de  communauté,  à  quelque  titre  que  ce  foit  ,  foit  meubles, 
loic  immeubles ,  ni  même  de  ce  qu'ils  avoient  lorfqu'elle  a  commencé,  d'ail- 
leurs que  de  la  fuccellion  du  prédecedé,  n'entre  dans  la  continuation  de  com- 
munauté, ni  quant  à  la  propriété,  ni  quant  à  la  jouilTance. 

En  un  mot,  les  enfans  ne  mettent  rien  dans  la  continuation  ,  que  ce  qu'ils 
y  ont  fait  entrer  de  la  fuccellion  du  prédécédé ,  dont  le  furvivant  fe  trouve 
en  polTeflion.  La  raifon  efl: ,  que  la  Coutume  par  l'article  140 ,  donne  bien 
aux  enfans  le  droit  de  demander  continuation  de  communauté  au  furvivant 
dans  les  meubles  &  conquéts  qu'il  fe  trouvera  avoir  :  elle  dit  ,•  »  Les  enfans 
»  pourront,  fi  bon  leur  femble  ,  demander  communauté  en  tous  les  biens- 
y  meubles  &  conquéts-immeubles  du  furvivant  x»  ;  mais  elle  ne  dit  pas  que 
le  furvivant  pourra   demander  communauté  en  ce  qu'auront  les  enfans. 

C'eft  pourquoi ,  fi  durant  la  continuation  de  communauté  ,  il  efl:  échu 
aux  enfans  quelque  fucceflion  de  quelqu'un  de  leurs  parens  ;  s'il  leur  a  été 
fait  quelque  don  ,  ou  legs  ;  s'ils  ont  gagné  quelque  chofe  par  leur  induftrie, 
rien  de  tout  cela  ne  tombe  dans  la  continuation  de  communauté  ;  &  fi  le 
furvivant  étoit  leur  tuteur  ,  il  doit  leur  en  rendre  compte  ,  tant  en  princi- 
paux qu'intérêts,  fans  rien  imputer  des  intérêts  fur  leurs  alimens  ,  qui  leur 
font  dus  d'ailleurs  par  la  continuation  de  communauté. 

Article    II. 

En   quoi  diffère  la  Coutume  d'Orléans  de  celle  de  Paris  ^  fur  les 
cliofes  qui  entrent  dans  la  continuation  de  communauté. 

830.  La  Coutume  d'Orléans  convient,  avec  celle  de  Paris  ,  par  rapport 
à  ce  qu'elle  fait  palier  de  la  communauté  dans  la  continuation  de  commu- 
nauté ;  elle  en  diffère  feulement  par  rapport  à  ce  que  le  furvivant  acquiert 
pendant  la  continuation  de  communauté  ;  elle  n'y  fait  entrer  que  ce  qu'il 
acquiert  du  fonds  commun  ,  ou  par  fon  induftrle  ,  laquelle  efl:  cenfée  faire 
aullî ,  en  q-ielque  façon  ,  partie  du  fonds  commun  :  le  furvivant  ayant  ap- 
porté fon  indufl:rie  à  la  communauté  qui  a  été  entre  lui  &  le  prédécédé , 
efl:  cenfé  continuer  de  l'apporter  à  la  continuation  de  communauté. 

Suivant  ces  principes  ,  le  furvivant  acquiert  à  la  continuation  de  commu- 
nauté les  gains  qu'il  f:^it ,  qui  proviennent  de  fon  commerce ,  de  fon  art , 
ou  de  fa  profeilion  ;  mais  ce  qui  advient  au  furvivant  par  fuccellion ,  don , 
ou  legs,  n'y  entre  pas.-  c'efl  ce  qui  réfulte  de  l'article  217  de  la  Coutume 
d'Orléans  ,  qui  efl:  conçu  en  ces  termes  :  «  Si  durant  la  communauté  de 
»  bi&ns  entre  plufieurs  perfonties,  à  aucunes  d'icelles  échéent  &  ad  viennent 
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r>  quelques  biens  &  héritages  par  fuccellion ,  don  ,  ou  legs,  tels  héritages 
»  &  biens  ne  font  compris  en  ladite  communauté ,  finon  qu'il  y  eût  con- 
p  vention   exprelTe  au  contraire  », 

Ces  termes ,  durant  la  communauté  de  biens  ,  ne  comprennent  pas  ,  à  la  vé- 
rité ,  la  communauté  de  biens  qui  eft  entre  un  mari  &  une  femme  ;  cette 
communauté  eft  une  efpece  particulière  de  communauté,  différente  des  au- 
tres communautés  &  fociétés  univerfelles  ,  qui  fe  règle  par  des  principes 
différens ,  &  qui  lui  font  particuliers,  dont  la  Coutume  en  conféquence  a 
traité  fous  un  titre  particulier;  mais  ces  termes  comprennent  toutes  les  au- 
tres communautés  ,  ou  fociétés  univerfelles  ,  non-feulement  celles  qui  fe  con- 
tradlent  entre  perfonnes  étrangères  par  un  traité  par  écrit,  mais  pareille- 
ment celle  qui  fe  contracte  fans  écrit,  par  l'article  216,  entre  le  furvivant 
&;  les  héritiers  du  prédécédé,  qu'on  appelle  continuation  de  communauté. 

La  féconde  partie  de  l'article  217,  qui  commence  par  ces  termes  ;  Néan- 
moins Ji  au  furvivant  de  deux  conjoints^  &  que  nous  rapporterons  ci-après, 
nous  fournit  une  preuve  manifefte  ,  que  la  première  partie  de  l'article  217, 
comprend  dans  la  règle  qu'elle  propofe  ,  la  communauté  de  biens  entre  le 
furvivant  de  deux  conjoints  &  les  héritiers  du  prédccédé;  car  la  Coutume', 
après  avoir  établi  pour  règle  par  la  première  partie  de  l'article  ,  que  tout 
ce  qui  advient  durant  la  communauté  par  fucceffion  ,  don,  ou  legs  à  un  des 
aflociés ,  n'entre  pas  en  communauté  ,  excepte  incontinent  de  cette  règle,  par 
la  féconde  partie,  une  certaine  efpece  de  fucceflion  qui  advient  au  furvi- 
vant de  deux  conjoints  pendant  la  continuation  de  communauté  ,  en  laquelle 
il  eft  avec  fes  entans,  laquelle  fucceflion  ,  en  un  certain  cas,  demeure  dans 
la  continuation  de  communauté  :  la  Coutume  par  cette  exception  qu'elle 
fait  à  la  règle  établie  par  la  première  partie  de  l'article,  fait  évidemment 
connoître  que  l'efpece  de  communauté  qui  eft  entre  le  furvivant  &  les  héri- 
tiers du  prédécédé,  eft  comprife  dans  cette  règle;  &  que  hors  le  cas  porté 
par  l'exception  qui  eft  en  la  féconde  partie  de  l'article ,  dans  tous  les  autres 
cas ,  tout  ce  qui  advient  au  furvivant  par  fucceflion  ,  don  ,  ou  legs ,  ne  tombe 
pas  dans  la  continuation  de  communauté,  fuivant  cette  maxime  de  Droit, 
exceptio  firmat  regulam  in  cafibus  non  exceptis. 

851.  L'article  217,  que  nous  avons  rapporté  ci-defl"us,  dit  ;  i"/  durant  la 
communauté  entre  plujitur s  perfonnes ,  à  aucunes  dUcclles  aiviennent  quelques  biens 
&  héritages  :  ce  terme  biens  ,  eft  un  terme  général  qui  comprend  tant  les 
meubles  que  les  immeubles:  c'eft  pourquoi,  non  -  feulement  les  héritages, 
mais  même  le  mobilier  qui  échoit  au  furvivant  par  fucceflion  ,  don  ,  ou 
legs  pendant  la  continuation  de  communauté  en  eft  exclus  ;  &  lors  de  la 
difîolution  de  la  communauté,  le  furvivant  doit  au  partage,  avoir  la  re- 
prife  de  ce  mobilier ,  pourvu  qu'il  en  juftifie  par  un  inventaire ,  ou  par 
quelque  autre  aéte  qui  en  puifle  tenir  lieu  ;  tel  que  feroit  un  partage  qu'il 
auroit  fait  d'une  fucceflion  m,obiliaire  avec  fes  cohéritiers. 

832.  Rien  de  ce  qui  eft  échu  au  furvivant  à  ces  titres,  n'entre  dans  la 
continuation  de  communauté;  pas  même  la  jouifl'ance:  c'eft  pourquoi,  lors 
de  la  diffolution  ,  le  furvivant  pourroit  retenir  les  fruits  des  héritages  qui 
lui  feroient  advenus  à  quelqu'un  de  ces  ti:res ,  fi  lefdits  fruits  étoient  encore 
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extants  ,  quoique  lefdits  fruits  euflent  été  perçus  duraot  la  continuation  de 
communauté.  Pareillement ,  il  pourroit  retenir  le  prix  qui  en  feroit  encore 
dû  ,  s'il  les  avoit  vendus  ;  mais  lorfqu'ils  ne  font  plus  en  nature ,  ni  le  prix 
d'iceux,  le  furvivant  ne  peut  en  prétendre  aucune  reprife,  à  moins  qu'il  ne 
jufl-ifiât  qu'il  en  a  enrichi  la  fociété  ;  autrement  on  préfume  qu'il  en  a  vécu 
plus  au  large  ,  &  la  fociété  n'en  a  pas  été  enrichie. 

833.  La  règle,  que  tout  ce  qui  arrive  au  furvivant  à  titre  de  fucceflîon 
durant  la  communauté  ,  n'y  entre  pas ,  reçoit  exception  ,  dans  un  cas  ,  par 
la  féconde  partie  de  l'art.  217  ,  dont  voici  les  termes. 

y  Néanmoins  ,  fi  au  furvivant  de  deux  conjoints  par  mariage  ,  qui  n'au- 
30  roit  fait  partage  à  fes  enfans  &  héritiers  du  décédé,  ou  inventaire  dû- 
»  ment  fait  des  biens  communs  ,  ou  contrat  équipollent  à  partage  ,  adve- 
»  noient  &  échuflent  quelques  biens  meubles  par  la  fucceflîon  &  trépas  def- 
»  dits  enfans,  &  dans  l'an  d'icelle  fuccellion  advenue,  il  ne  fait  lefdits  par- 
30  tage  ou  inventaire  avec  fes  enfans  vivans ,  ou  qu'autrement  entre  iceux 
»  n'en  foit  difpofé  ;  en  ce  cas  lefdits  biens  meubles  échus  au  furvivant  par 
»  le  trépas  de  fondit  enfant,  feront  &  demeureront  en  ladite  communauté , 
»  enfemble  le  revenu  defdits  héritages,  jufqu'à  ce  que  lefdits  partage  ou  in- 
»  venraire  foient  faits  ^^  Suivant  cet  article,  le  furvivant  qui  eft  en  conti- 
nuation de  communauté  avec  fes  enfans,  à  qui,  pendant  ladite  fociété, 
échoit  la  fucceffion  de  l'un  defdits  enfans ,  doit  pour  fe  la  conferver  en 
entier ,  dilToudre  ,  dans  l'année  de  la  mort  de  cet  enfant  ,  la  continuation 
de  communauté  en  laquelle  il  efl:  avec  fes  autres  enfans  ;  quoi  faifant ,  il 
fuccede  à  cet  enfant  à  tous  les  biens  de  cet  enfant ,  auxquels  la  qualité  d'hé- 
ritier aux  meubles  &  acquêts  dudit  enfant  lui  donne  droit  de  fuccéder,  & 
par  conféquent  à  la  part  que  cet  enfant  avoit  dans  les  biens  ,  tant  meubles, 
qu'immeubles  de  la  continuation,  fans  que  le  fui  vivant  faffe  rien  entrer  de 
cette  fuccelîîon  dans  la  continuation  de  communauté  ,  durant  laquelle  elle 
lui  eft  échue,  conformément  à  la  règle  établie  au  commencement. 

Mais  lorfque  le  furvivant  a  négligé  de  fatisfaire^'à  la  Coutume  ,  &  n'a  pas 
fait  diffoudre  dans  l'année  de  la  mort  de  cet  enfant  la  continuation  de  com- 
munauté en  laquelle  il  eft  avec  fes  autres  enfans,  il  eft  privé  de  la  fuccet- 
fion  de  cet  enfant  quant  à  la  part  que  cet  enfant  avoit  dans  le  mobilier  de 
la  continuation  de  communauté  ;  laquelle  part  en  ce  cas  demeure  dans  la 
continuation  de  communauté,  &  accroît  aux  autres  enfans:  c'eft  ce  qui  ré- 
fulte  de  ces  termes  de  l'article  iij,en  ce  cas  le/Hits  biens-meubles  échus  auJu 
furvivant  par  le  trépas  défendit  enfant ,  feront  &  demeureront  en  ladite  communauté. 

834.  Obfervez  que  ces  termes  feront  &  dtmtureront  en  ladite  communauté ^ 
ne  peuvent  s'appliquer  qu'à  la  part  que  cet  enfant  avoit  dans  les  biens- 
meubles  de  la  continuation  de  communauté.  Si  cet  enfant  a  laifle  dans  fa 
fuccelîîon  d'autres  biens  qu'il  avoit  d'ailleurs  ,  nulle  difficulté  que  le  furvi- 
vant y  fuccede  ,  fans  en  rien  faire  entrer  dans  la  continuation  de  communauté. 

835.  A  l'égard  de  la  part  que  l'enfanr ,  dont  la  fucceffion  eft  échue  au 
furvivant  durant  la  continuation  de  communauté,  avoit  dans  les  acquêts  de 
ladite  continuation  de  communauté  ,  le  furvivant ,  faute  d'avoir  fait  diffou- 
dre la  continuation  de  communauté  dans  l'année  de  la  mort  dudit  enfant , 
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n'eft  privé  de  la  fuccelîîon  de  cette  part  dans  lefdits  acquêts ,  que  pour  les 
revenus  qui  continuent  de  tomber  dans  la  continuation  de  communauté  tant 
que  le  furvivant  la  lailTe  fubfifter  ;  mais  il  n'en  eft  pas  privé  quant  à  la  pro- 
priété. C'eft  le  fens  de  ces  termes  :  EtifembU  le  revenu  de/dlts  héritages  ,  jup- 
cjiia  ce  que  ledit  partage  ou  inventaire  foient  faits.  La  Coutume  ne  dit  pas  ,. 
comme  elle  le  dit  des  meubles  ,  que  les  héritages  demeureront  en  la  conti- 
nuation de  communauté  ;  elle  dit  feulement  que  le  revenu  de/dits  héritages  y 
àeiriQurçiajufijuà  ce  que  ledit  partage  ou  inventaire  foient  faits. 

Obfervez  que  ces  derniers  termes  ne  fe  rapportent  qu'à  ceux-ci,  le  revenu 
defdits  héritages  ;  car  les  meubles  demeurent  irrévocablement  confondus  dans 
ia  continuation  de  communauté. 

83/5.  Obfervez  aulîl  que  la  Coutume  entend  par  lefdits  héritages ,  tant  les 
acquêts  de  la  continuation  de  communauté  ,  dont  le  furvivant  eft  héritier 
en  propriété  de  l'enfant  décédé  pour  la  part  qu'il  y  avoir ,  que  les  conquêts 
de  la  première  communauté,  devenus  propres  nailTans  du  côté  du  prédécédé 
en  la  perfonne  des  enfans  ,  dont  le  furvivant  eft  héritier  en  ufufruit ,  fuivant 
l'article  15  de  la  Coutume  d'Orléans,  pour  la  part  que  ledit  enfant  y  avoir. 
Le  furvivant,  faute  d'avoir  fait  dilfoudre  la  continuation  de  communauté, 
eft  privé,  par  cet  article  217  ,  du  revenu  de  la  fucceffion  defdits  héritages^ 
tant  que  ladite  continuation  de  communauté  dure. 

Section     V. 

Des  charges  de  la  continuation  de  communauté. 

837.  Première  efpece  de  charges  de  la  continuation  de  Communauté.  Toutes  les 
dettes  mobilières  dont  la  communauté  étoit  tenue  au  temps  de  la  mort  du 
prédéccdé,  deviennent  dettes  de  la  continuation  de  communauté.  C'eft  une 
fuite  de  ce  qui  a  été  dit  en  la  feftion  précédente ,  que  tous  les  biens  mo- 
biliers de  la  communauté  entrent  dans  la  continuation  de  communauté  ;  car 
ils  n'y  peuvent  paiïer  qu'avec  la  charge  des  dettes  mobiliaires ,  qui  eft  in- 
féparable  defdites   biens. 

8^8.  Cela  comprend,  non-feulement  les  dettes  dont  la  communauté  étoit 
débitrice  envers  des  tiers ,  mais  pareillement  celles  dont  elle  étoit  débitrice 
envers  chacune  des  parties  :  c'eft  pourquoi  toutes  les  créances  &  reprifes  , 
que  ,  foit  le  furvivant,  foit  les  héritiers  du  prédccédé,  avoient  droit  d'exercer 
fur  la  communauté,  deviennent  pareillement  dettes  de  la  continuation  de 
communauté,  &  s'exercent  fur  la  continuation  de  communauté  au  partage 
qui  s'en  fait  après  fa  diflblution. 

839.  Il  eft  inutile  de  mettre  en  queftion  ,  fi  les  immeubles  de  la  com- 
munauté n'entrant  pas  quant  à  la  propriété  dans  la  continuation  de  commu- 
nauté, les  rentes  par  elles  dues  n'y  doivent  pas  entrer  non  plus,  quant  à 
leurs  principaux  ?  car  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé  ayant  chacun 
moitié,  tant  dans  la  continuation  de  communauté,  que  dans  la  communauté, 
il  eft  inaifférent  qu'ils  foient  tenus  defdits  principaux  ,  comme  d'une  dette 
de  continuation  de  communauté,  ou  fimplement  comme  d'une  dette  de 
com.munauté. 
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840.  Les  dettes  propres  de  chacun  des  conjoints,  n'étant  point,  pour  leurs 
principaux,  dettes  de  la  communauté,  elles  ne  font  pas  non  plus  dettes  de' 
la  continuation  de  communauté  ;  mais  elle  eft  tenue  des  arrérages  &  inté- 
rêts defdites  dettes  ,  tant  de  ceux  qui  étoient  échus  au  temps  de  la  more 
du  prédécédé ,  lefquels  étoient  par  leur  échéance  devenus  une  dette  mobi- 
liaire  de  la  communauté,  que  de  tous  ceux  qui  courront  pendant  tout  le 
temps  que  durera  la  continuation  de  communauté  ;  car  les  revenus  des  biens, 
tant  du  furvivant,  que  de  la  luccelîîon  du  prédécédé,  tombant  dans  la  con- 
tinuation de  communauté,  il  efl:  néceflaire  que  les  arrérages  &  intérêts  de 
leurs  dettes ,  qui  font  une  charge  defdits  revenus ,  y  tombent  pareillement , 
pendant  tout  le  temps  que  durera  la  continuation  de  communauté. 

841.  Les  frais  funéraires  du  prédécédé  ,  parmi  lefquels  on  comprend  le 
deuil  qui  eft  dû  à  la  veuve ,  pareillement  les  legs  portés  au  teftament  du 
prédécédé  ,  n'étant  point  dettes  de  la  communauté  ,   comme  nous  l'avons  vu 

Jiiprà ,  n.  275  (S*  276  ,  ne  le  font  pas  non  plus  de  la  continuation  de  com- 
munauté ;  c'efl:  pourquoi  les  fommes  payées  pour  les  acquitter  ,  font  pré- 
comptées aux  héritiers  du  prédécédé  au  partage  de  la  continuation  de  com- 
munauté ,  comme  nous  le  verrons  infrà, 

Lebrun,  ibid.  fecl.  4 ,  dijl,  I  ,  n.  17,  efl:  d'avis  contraire.  Il  prétend  que 
les  legs  teftamentaircs  du  prédécédé  étant  une  charge  de  tous  les  biens  de 
fa  fucceflîon  ,  tant  de  fes  propres  qui  n'entrent  pas  dans  la  continuation  de 
communauté ,  que  de  fon  mobilier  qui  y  entre  ,  la  continuation  de  com- 
munauté doit  être  chargée  d'une  part  defdits  legs ,  au  prorata  de  ce  que  le 
mobilier  en  doit  porter  ,  qui  n'a  pu  entrer  dans  la  continuation  de  com- 
munauté qu'avec  cette  charge.  Cette  opinion  de  Lebrun  nous  jctteroit  dans 
la  difcuffion  que  la  Coutume  a  voulu  éviter,  en  établiflant  la  continuation 
de  communauté,  qui  eft  la  difcuffion  de  la  quantité  du  mobilier  qu^l  y 
avoit  dans  la  fucceffion  du  prédécédé  au  temps  de  fa  mort.  Indépendam- 
ment de  cet  inconvénient ,  le  raifonnement  fur  lequel  Lebrun  fonde  fon 
opinion  ,  eft  faux.  De  ce  que  la  part  que  le  prédécédé  avoit  dans  les  biens 
de  la  communauté,  laquelle  eft  entrée  ,  ou  plutôt  demeurée  dans  la  continua- 
tion de  communauté  ,  étoit  chargée  des  legs  du  prédéccdé  ,  il  s'enfuit  feu- 
lement que  ces  legs  font  une  charge  de  la  part  des  cnfans  dans  la  conti- 
nuation de  communauté  ;  mais  il  ne  s'enfuit  pas  qu'ils  foient  une  charge 
commune  de  la  continuation  de  communauté.  Cette  continuation  de  com- 
munauté étant  la  même  communauté  qui  eft  cenfée  continuer,  il  n'y  a  de 
dettes  de  cette  continuation  de  communauté,  que  celles  qui  étoient  dettes 
de  la  communauté  ,  &  celles  que  le  furvivant  a  depuis  contraftées  ,  comme 
chef  de  cette  fociété;  celles  qui  étoient  dettes  particulières  de  chacune  des 
parties,  ne  font  pas  dettes  de  la  continuation  de  communauté,  mais  feulement 
dettes  de  la  part  que  la  partie  débitrice  a  dans  la  continuation  de  conmiunauté. 

84.2.  Si  le  prédéccdé  avoit  fait  des  legs  de  rentes  ou  penfions  annuel- 
les ,  les  arrérages  étant  une  charge  du  revenu  des  biens  de  fa  fucceffion  , 
lequel  revenu  entre  dans  la  continuation  de  communauté  pendant  tout  le 
temps  qu'elle  dure,  ladite  continuation  de  communauté  fera  chargée  defdits 
arrérages  qui  courront  pendant  le  temps  qu'elle  durera. 
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Il  en  eil:  de  même  des  arrérages  &  intérêts  du  douaire  dû  à  la  veuve  par 
la  fucceffion  du  piédécédé  ;  la  veuve  qui  jouit  en  continuation  de  com- 
munauté ,  de  tout  le  revenu  des  biens  de  la  fucceffion  du  prédéccdé,  doit 
confondre  tous  les  intérêts  &  arrérages  de  fon  douaire  qui  coiuront  pen- 
dant tout  le  temps  que  la  continuation  de  communauté  courra. 

843.  Seconde  ejpece.  La  continuation  de  communauté  efl  chargée  de  tou- 
tes les  dettes  que  le  furvlvant  contrafte  pendant  le  temps  que  dure  la  con- 
tinuation de  communauté  :  elle  eft  tenue  tant  des  dettes  mobiliaires  que 
des  rentes  que  le  furvivant  auroit  conftituées  pendant  ce  temps  ,  tant  des 
principaux  que  des   arrérages. 

844.  Il  faut  en  excepter,  1°.  celles  que  le  furvivant  auroit  contradées 
pour  des  aifaires  qui  lui  font  particulières  &  dont  il  profite  feul.  Par  exem- 
ple, fi  par  un  partage  d'immeubles  que  le  furvivant  a  fait  avec  fes  cohé- 
ritiers pendant  le  temps  de  la  continuation  de  communauté ,  11  s'eft  oblige 
envers  fes  cohéritiers  à  un  retour ,  foit  en  rente  ,  foit  en  argent ,  cette 
dette  n'eft  point  une  dette  de  continuation  de  communauté,  fi  ce  n'eil  pour 
les  arrérages  &  intérêts  qui  en  courront  pendant  le  temps  qu'elle  doit  du- 
rer ;  car  c'eft  une  dette  qu'il  a  contradée  pour  une  affaire  qui  lui  efl  par- 
ticulière, &  dont  il  a  feul  profité. 

Par  la  même  raiion  ,  fi  le  furvivant ,  durant  la  continuation  de  commu- 
nauté ,  s'étolt  obligé  envers  un  Architefte  au  paiement  d'une  certaine  fom- 
me  d'argent  pour  la  conflruflion  d'une  maifon  ,  qu'on  lui  a  conflrulte  fur  fon 
héritage  propre  ,  le  furvivant  profitant  feul  de  cette  conllruftion  ,  doit  être 
tenu  léul  de  cette  dette  ;  quoiqu'il  l'ait  contraftée  pendant  la  continuation 
de  communauté ,  elle  n'en  doit  pas  être  chargée. 

845.  Il  faut  excepter,  2°.  les  dettes  qui  ont  pour  caufe  une  pure  dona- 
tion ;  car  le  pouvoir  qu'a  le  furvivant  fur  les  biens  de  la  continuation  de 
communauté,  ne  s'étendant  pas  jufqu'à  pouvoir  en  difpofer  par  donation, 
comme  nous  le  verrons  dans  la  feftion  fulvante,  c'efl  une  conféquence  qu'il 
ne  peut  la  charger  des  dettes  qui  auroient  pour  caufe  une  pure  donation  ; 
c'eft  pourquoi  fi  durant  le  temps  de  la  continuation  de  communauté  le  fur- 
vivant  a  promis ,  en  faveur  de  mariage  une  fomme  à  lui  tiers  pour  l'ami- 
tié qu'il  lui  portolt ,  la  continuation  de  communauté  ne  fera  pas  tenue  de 
cette  dette  ;  le  furvivant  fera  tenu  feul  de  l'acquitter  fur  fa  part. 

846.  Ayant  Aéc\àé,fuprà  n.  253,  que  l'obligation  de  garantie  que  l'hom- 
me contraâe  en  vendant ,  pendant  fa  communauté  ,  l'héritage  propre  de 
fa  femme  ,  fans  fon  confentement  ,  n'eft  pas  une  dette  de  fa  communauté  , 
nous  devons  ,  par  la  même  ralfon,  décider,  que  lorfque  le  furvivant  a  ven- 
du pendant  la  conrinuation  de  communauté  avec  fes  enfans,  l'héritage  pro- 
pre de  fes  enfans,  l'obligation  de  garantie  qu'il  contrafte  envers  l'acheteur, 
quoique  contraftée  durant  la  continuation  de  communauté  ,  n'tfl  pas  une 
dette  de  cette  continuation  de  communauté  ,  qui  doit  feulement  être  te- 
nue de  la  reftitntlon  du  prix  qui  y  ell  entré.  C'eft  pourquoi  les  enfans 
pourront,  du  vivant  du  furvivant,  revendiquer  leur  propre  qu'il  a  ven- 
du, aux  offres  de  rendre  pour  leur  part  le  prix  ,  fans  craindre  que  l'ache- 
teur leur  oppofe  l'exception  de  garantie. 
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84.7.  Hors  ces  trois  cas  d'exception  ,  la  continuation  de  communauté  eft 
chargée  de  toutes  les  dettes  que  le  furvivant  a  contraftées  pendant  tout  le 
temps  qu'elle  a  duré. 

11  paroît  néanmoins  y  avoir  à  cet  égard  quelque  différence  entre  la  Cou- 
tume de  Paris  &  celle  d'Orléans.  Dans  la  Coutume  de  Paris,  les  enlans 
ayant  droit  de  demander  au  furvivant ,  part  dans  tous  les  biens  meubles 
&  conguêts  immeubles  du  furvivant,  faits  depuis  la  mort  du  prédécédé, 
quelle  qu'ait  pu  être  la  caufe  qui  les  lui  ait  fait  acquérir  ,  ils  doivent  pa- 
reillement fupporter  la  part  de  toutes  les  dettes  qu'il  a  contraflées  pendant 
la  continuation  de  communauté,  fans  qu'on  doive  rechercher  la  caufe  pour 
laquelle  il  les  a  contraâées  ,  fi  ce  n'eft  dans  les  cas  d'exception  ci-deffus. 

Au  contraire  ,  la  Coutume  d'Orléans  ne  faifant  entrer  dans  la  conrinua- 
tion  de  communauté  que  ce  que  le  furvivant  acquiert  du  fonds  commun  , 
elle  ne  doit  la  charger  des  dettes  contradées  par  le  furvivant  ,  que  lorf- 
qu'clles  peuvent  paroître  avoir  été  contractées  pour  raifon  du  fonds  commun. 

Il  ed  vrai  que  le  furvivant  ayant  une  adminiflration  des  biens  de  la  con- 
tinuation de  communauté,  dont  il  n'efl  pas  comptable,  il  n'eft  pas  nécef- 
faire  pour  que  les  dettes  qu'il  a  contractées  pendant  le  temps  de  la  conti- 
ruation  de  communauté ,  en  foient  une  charge  ,  qu'il  foit  juftifié  qu'elles 
ont  été  contraftées  pour  les  affaires  de  cette  continuation  de  communau- 
té :  c'eft  pourquoi  il  n'efl  pas  douteux  que  la  continuation  de  communauté 
eft  tenue  des  différens  emprunts  de  deniers  que  le  furvivant  a  faits  pen- 
dant qu'elle  a  duré  ,  quoiqu'il  ne  paroiffe  aucun  emploi  qu'il  en  ait  fait, 
n'étant  pas  impoffible  qu'ils  aient  effeâivement  été  faits  pour  les  affaires 
de  la  continuation  de  communauté  ;  mais  lorlque  Tes  dettes  contraftées  par 
le  furvivant ,  pendant  la  continuation  de  communauté  ,  ont  une  cauîe  qui 
lui  eft  entièrement  étrangère  ,  elle  n'en  doit  pas  être  chargée  ,  fuivant  l'ef- 
prit  de  la  Coutume  d'Orléans. 

Par  exemple  :  Si  pendant  la  continuation  de  communauté,  le  furvivant 
a  eu  une  querelle  avec  un  particulier  ,  envers  qui  il  ait  été  condamné  en 
quelque  fomme  pour  réparation  civile  ,  la  continuation  de  communauté 
ne  doit  pas,  fuivant  l'efprit  de  la  Coutume,  être  chargée  de  cette  dette, 
dont  la  caufe  lui  eft  entièrement  étrangère. 

Par  la  même  raifon  ,  fi  le  furvivant  pendant  la  continuation  de  commu- 
nauté a  géré  la  tutele  d'un  mineur  ,  elle  fera  bien  tenue  du  compte  des 
fommes  qu'il  a  reçues  pour  le  mineur  ,  parce  qu'elles  y  ibnt  entrées  ;  mais 
elle  ne  fera  pas  tenue  des  dommages  &  intérêts  que  le  furvivant  devroit 
à  fon  mineur  pour  fa  mauvaife  adminiftration  ;  la  caule  de  cette  dette  étant 
entièrement   étrangère  à  la  continuation  de  communauté. 

848.  A  l'égard  des  dettes  que  les  hériiiers  du  prédécédé  contraftent  du- 
rant la  continuation  de  communauté,  il  eft  évident  qu'elle  n'en  eft  pas 
tenue;  ces  héritiers  n'acquérant  rien  à  la  continuation  de  communauté,  de 
ce  qu'ils  acquièrent  durant  la  continuation  de  communauté  ,  ils  ne  doivent 
pas  la  charger  des  dettes  qu'ils  contraftent, 

849.  Troijleme  efpece.  Dans  la  Coutume  de  Paris  ,  les  dettes  des  fuccef- 
fions  qui  échéent  au  furvivant  durant  la  continuation  de  comm.unauté  , 
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font  dettes  de  ladite  continuation  de  communauté,  à  proportion  du  mobi- 
lier defdites  fucceffions  qui  y  entre ,  de  la  même  manière  que  les  dettes 
des  fucceffions  qui  échéent  durant  le  mariage  à  l'un  des  conjoints  ,  font 
dettes  de  la  communauté ,  à  proportion  de  ce  qui  y  entre  defdites  fuccef- 
fions.  Voyez  /ùprà,  n,  261. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans ,  qui  ne  fait  rien  entrer  dans  la  continuation 
de  communauté  des  fucceffions  qui  échéent  au  furvivant,  il  eft  évident  que 
les  dettes  defdites  fucceffions  n'y  entrent  pas. 

850.  Quatrième  efpece.  La  continuation  de  communauté  eft  chargée,  tant 
des  alimens  du  furvivant ,  que  de  ceux  des  héritiers  du  prédecédé  pendant 
qu'elle  dure. 

Obfervez  néanmoins  à  l'égard  de  ceux  des  héritiers  du  prédécédé ,  que 
ces  héritiers  les  doivent  venir  chercher  dans  la  maifon  du  furvivant  ,  où 
eft  !e  ficge  de  la  continuation  de  communauté.  Ils  doivent  auffi  leur  être 
fournis  aux  dépens  de  la  continuation  de  communauté  dans  les  lieux  où  le 
furvivant  juge  à  propos  de  les  envoyer  pour  leur  éducation.  Mais  fi  ces 
héritiers  ont  vécu  ailleurs  de  leur  indufîrie  pendant  un  certain  temps  ,  ils 
ne  font  pas- reçus  à  rien  prétendre  contre  la  continuation  de  communau- 
té ,  pour  les  alimens  qu'elle  ne  leur  a  pas  fournis  pendant  ce  temps. 

Sji.  Cinquième  efpece.  La  continuation  de  communauté  eft  chargée  des 
réparations  &  frais  d'entretien  des  héritages  dont  elle  a  la  jouiffance ,  de 
même  que  la  communauté  en  eft  tenue  à  l'égard  des  héritages  dont  elle  a 
la  jouiffance  ;  mais  elle  n'eft  pas  tenue  des  greffes  réparations  &  reconf- 
truûions ,  de  même  que  la  communauté  n'en  eft  pas  tenue.  Voyez  ce  que 
nous  avons  Ait  fuprà  ,  n.  271  &  272. 

852.  Sixième  efpece.  Les  frais  de  l'inventaire  qui  eft  fait  pour  la  diffo- 
lution  de  la  continuation  de  communauté  ;  les  frais  de  liquidation  &  de 
partage  des  biens  &  de  tous  les  aftes  néceffaires  pour  y  parvenir,  font 
auffi  des  charges  de  la  continuation  de  communauté. 

SectionVI. 

Du  pouvoir  du  furvlvajit  fur  les  biens  de  continuation  de  la 
communauté. 

853.  De  même  que  la  communauté  entre  deux  conjoints  par  mariage, 
a  un  chef,  qui  eft  le  mari,  la  continuation  de  communauté  a  pareillement 
un  chef,  qui  a  feul  le  droit  de  difpofer  des  effets  de  cette  continuation 
de  communauté  pendant  qu'elle  dure  ;  &  ce  chef  eft  le  furvivant ,  foit  que 
ce  foit  le  mari,  (oit  que  ce  foit   la  femine  qui  ait  furvécu. 

Le  pouvoir  qu'a  ce  chef  fur  les  biens  de  la  continuatiofi  de  communau- 
té ,  eft  ,  fuivant  Renuffon  ,  entièrement  le  même  que  celui  du  mari  fur  les 
biens  de  la  communauté  ;  mais  fuivant  le  fentiment  commun  ,  il  eft  diffé- 
rent de  celui  qu'a  le  mari  fur  les  biens  de  la  communauté.  Celui-ci  a  fur 
les  biens  de  la  communauté  le  pouvoir  d'un  maître  ablolu  ,  il  peut  en  di(- 
pofer  comme  de  chofes  à  lui  appartenantes  pour  le  total,  même  par  des 

donations 
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■donations  qu'il  peut  faire  à  des  tiers  ;  (auf  qu'il  ne  peut  les  appliquer  à  fon 
profit ,  ni  au  profit  des  fiens ,  au  préjudice  de  fa  femme ,  comme  nous  l'a- 
vons swfupra^  part,   2. 

Au  contraire  ,  le  pouvoir  qu'à  le  furvlvant ,  folt  le  mari ,  foit  la  femme, 
furies  biens  de  la  continuation  de  communauté,  n'eft  pas  le  pouvoir  d'un 
maître  abfolu  :  c'eft  pourquoi  il  n'a  pas  le  droit  de  difpofer  des  effets  de 
la  continuation  de  communauté  à  titre  de  donation  pure  &  fimple  envers 
des  tiers,  au  préjudice  de  la  part  qu'y  ont  les  héritiers  du  prédécédé;  il  a 
feulement  fur  lefdits  biens  ,  le  pouvoir  d'un  adminiftrateur  cumlibcra,  c'eft- 
à-dire  ,  celui  que  donne  un  droit  d'adminiflration  dont  on  ne  doit  aucun 
-compte  ;  il  peut  en  conféquence  difpofer  de  tous  les  effets  de  la  continua- 
tion de  communauté ,  tant  pour  fa  part  que  pour  celle  des  héritiers  du 
prédécédé,  à  quelque  titre  que  bon  lui  femble  ,  fauf  le  titre  de  donation, 
qui  lui  eft  interdit. 

C'eft  en  conféquence  de  ce  pouvoir  qu'a  le  furvivant  fur  les  biens  de  la 
continuation  de  communauté,  qu'elle  eft  chargée  de  toutes  les  dettes  qu'il 
contrafte  ,  comme  nous  l'avons  vufuprà. 

C'cfl  en  conféquence  de  ce  pouvoir,  qu'il  peut  affocier  un  tiers  à  la  con- 
tinuation de  communauté ,  qui  deviendra  l'affocié  des  héritiers  du  prédécc- 
dé  ;  auffi  bien  que  le  fien  ,  fans  qu'il  ait  befoin  pour  cela  de  leur  confen- 
tement,  comme  nous  le  verrons  au  Chapitre  fécond. 

Section    VII. 

Des  manières  dont  fe  dijjout  la  continuation  de  communauté. 
Article      premier. 

Des  manières  dont  fe  dijfout  la  continuation  de  communauté ,  fuivant 
les  principes  de  la  Coutume  de  Paris. 

854.  Pour  diffoudre  la  continuation  de  communauté ,  du  vivant  des  par- 
ties ,  lorfque  les  enfans  avec  lefquels  elle  a  continué,  font  encore  mineurs  , 
ou  même  lorfque  Tun  d'eux  l'eft  encore  ,  le  furvivant  doit  faire  un  inven- 
taire fidèle  avec  un  légitime  contradicteur. 

85-5.  Cette  dlffolution  de  communauté  peut  être  demandée,  foit  par 
Tune  ,  foit  par  l'autre  des  parties  ;  le  furvivant  peut  la  demander  ,  foit  que 
fes  enfans  foient  majeurs  ,  foit  qu'ils  foient  encore  mineurs  ,  en  leur  faifant 
pour  cet  effet  nommer  un  fubrogé  tuteur ,  avec  qui  il  iera  l'inventaire  dif- 
folutif  de  communauté. 

Lorfque  les  enfans  font  devenus  majeurs  &  qu'ils  ne  fe  prêtent  pas  a  la 
diffolution  de  communauté  ,  le  furvivant  peut  les  affigner  &  faire  rendre 
une  Sentence  qui  donnera  affîgnation  à  un  certain  jour  en  la  maifon  du  fur- 
vivant  ,  pour  être  procédé  ledit  jour  &  les  jours  fuivants ,  à  l'inventaire  dif- 
folutif  de  la  continuation  de  communauté,  tant  en  préfence  qu'abfence. 

Les  enfans  peuvent  auffi  demander  au  furvivant  la  diffolution  de  la  com- 
Tome  m,  Ttttt 
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munauté,  &  l'affigiTef  pour  cet  effet  pour  faire  inventaire ,  laquelle  affigna- 
tioii  doit  être  donnée.,  foit  par  le  tuteur  ou  fubrogé  tuteur  des  enfans ,  s'ils 
font  encore  mineurs ,  foit  par  eux-mêmes  ,  s'ils  font  devenus  majeurs. 

8j'6.  Cet  inventaire  qui  eft  néceffaire  pour  diflbudre  la  continuation  de 
communauté ,  lorfqu'elle  a  commetKé ,  doit  être  tel  ,  &  revêtu  des  mêmes 
formes  que  celui  qui  eft  néceffaire  pour  empêcher  la  continuation  de  corrv- 
munauté  :  il  doit  pareillement  être  clos  &  affixmé  en  juftice  dans  les  trois 
mois ,  du  jour  qu'il  a  été  fini.  Voyez  ce  qui  en  a  été  dit  fupra ,  feS.  z  , 
art.   i  ,   %.   ■^.      ^ 

Lorfque  la  clôture  a  été  faite  dans  les  trois  mois ,  il  a  été  jugé  qu'elle 
avoit  un  efl^t  rétroaâif ,  au  temps  de  la  perfection  de  l'inventaire  ,  &  que 
la  communauté  étoit  cenfée  avoir  cefle,  non  pas  feulement  du  jour  de  la 
clôture  ,  mais  du  jour  que  l'inventaire  avoit  été  achevé,*  l'Arrêt  qui  eft  de 
l'année   1689,  eft  rapporté  par  Lemaître. 

Pour  que  la  clôture  qui  ne  feroit  faite  qu'après  l'expiration  des  trois  mois, 
puifle  diffoudre  la  continuation  de  communauté ,  il  faut  que  le  furvwanc 
falfe,  avec  le  fubrogé  tuteur  ,  procéder  à  un  récolement  à  l'inventaire  ,  qui 
conftate,  tant  les  chofes  acquifes  depuis  l'inventaire,  que  celles  comprifes  en 
l'inventaire  qui  ne  fe  trouvent  plus  ,  lequel  récolement ,  auffi  bien  que  l'ia- 
ventaiie  ,  doit  être  préfenté  au  Juge ,  &  affirmé  par  le  furvivant. 

L'Auteur  du  Traité  des  Contrats  de  mariage  ,  rapporte  un  Arrêt  du  12 
Mai  1749  ,  fur  les  Conclufions  de  M.  Joli  de  Fleury  ,  qui  a  jugé  qu'une 
clôture  d'inventaire  faite  après  les  trois  mois ,  n'avoit  pas  ,  faute  de  récole- 
ment ,  dilfous  la  continuation  de  communauté. 

8^7.  Lorfque  cet  inventaire  eft  défeélueux  en  quelque  chofe,  les  enfans 
font  bien  fondés  à  prétendre  que  fans  avoir  égard  à  cet  inventaire  qui  fera 
déclaré  nul ,    la  communauté  fera  déclarée   avoir  toujours  continué. 

Il  n'y  a  que  les  enfans ,  qui  (oient  recevables  à  oppofer  les  défauts  de  cet 
inventaire  ;  quelque  déteètueux  qu'il  foit ,  les  enfans  peuvent  s'en  contenter 
&  fixer  au  temps  de  cet  inventaire  l'époque  de  la  diiTolution  de  la  continua- 
tion de  communauté ,  fauf  à  eux  à  demander  que  le  furvivant  y  ajoute  les 
effets  qu'ils  juftifieront  avoir  été  omis. 

Lorfque  les  enfans  qui  étoient  mineurs  lors  de  la  mort  du  prédccédé, 
&  avec  lefquels  la  communauté  a  continué  faute  d'inventaire,  font  tous  de-» 
puis  devenus  majeurs ,  Dapledîs  fur  Paris  ,  Traité  de  la  Commun,  liv.  3  ,ch.  y, 
penfe  que  le  feul  confentement  du  furvivant  &  des  enfans,  de  quelque  ma- 
nière qu'il  foit  exprimé,  pourvu  que  ce  foit  par  écrit,  fuffit  en  ce  cas  pour 
dilfoudre  la  continuation  de  communauté.  Cette  opinion  paroit  raifonnable; 
S^S.  Lorfque  la  continuation  de  communauté  n'a  pas  été  dilfoute  du  vi*> 
vant  des  parties  ,  elle  fe  diflout  par  la  mort  du  furvivant ,  fuivant  le  prin- 
cipe de  Droit ,  mone  focii  foivinir  focietas  ;  L.  6^  ,  §  9 ,  fi.  pro  foc. 

859.  Lorfque  la  communauté  a  continué  enrre  le  furvivant  &  plufieurs 
enfans  du  prédécédé ,  la  mort  de  l'un  defdirs  enfans  ne  diffout  pas  la  con- 
tinuation de  communauté  tant  qu'il  en  refte  quelqu'un  ;  mais  la  part  que  cet 
enfant  avoit  dans  la  continuation  de  communauté,  accroît  aux  autres  enfanSi' 
C^cft  ce  qui  eft  décidé  par  \'art.  24,3  de  la  Coutume  de  Paris ,  qui  fera 
rapporté  en  la  Se(ftion  fuivante. 
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Cette  déciflôn  n'efl:  poim  contraire  au  principe  de  Droit ,  que  la  mort  d'un 
feul  des  aflciciés  opère  la  diiTolution  de  la  fociété  à  l'égard  de  tous  les  aifo- 

ciés  ,  morte  focii  folv'uur  focictas &  Jî plures  fuperfum  ;  d.  §.   9  .•   car   le 

princif^  n'a  d'application  que  lorfque  cet  aflbcié,  qui  efl  mort  ,  faifoit  feul 
une  tête  dans  la  fociété  ;  mais' dans  celle  qui  eft  entre  le  furvivant  &  fes 
enfans ,  chacun  defdits  enfans  ne  fait  pas  une  tête  dans  la  fociété,  ils  ne  font 
tous  enfemble  qu'une  tcte  :  c'eft  pourquoi  lorfqu'il  refte  un  feul  des  enfani 
qui  compofoient  cette  tête,  cette  tête  fubflfte  par  celui  qui  refte,  &  il  nj 
a  pas  lieu  au  principe  ,    morte  focii  folvitur  focietas. 

Lorfque  l'un  des  enfans  qui  eft  mort  durant  la  continuation  de  commu- 
nauté, a  laifle  des  enfans.  qui  font  fes  héritiers,  les  enfans  qu'il  a  lailfé  ,  le 
repréfentenf  dans  fa  part  à  la  continuation  de  communauté,  &  il  n'y  a  pas 
lieu  à  l'accroiffement  de  cette  part. 

860.  Lorfque  les  enfans  avec  lefquels  la  communauté  a  continué ,  font 
tous  morts  fans  enfans ,  laiflant  le  furvivant  pour  leur  héritier  aux  meubles 
&  acquêts ,  la  tête  qu'ils  compofoient  dans  la  fociété  étant  éteinte  ,  il  n'eft 
pas  douteux  qu'il  ne  peut  plus  y  avoir  de  continuation  de  communauté  ; 
mais  ces  enfans  étant  morts  fans  avoir  demandé  continuation  de  commu- 
nauté ,  on  doit  plutôt  dire  en  ce  cas  ,  qu'il  n'y  a  pas  plus  lieu  à  la  continuation 
de  communauté,  qu'on  ne  doit  la  dire  diflbute  ,  fuivant  les  principes  que 
nous  avons  établi  fuprk  n.   806. 

C'eft  pourquoi  le  furvivant  eft  cenfé  en  ce  cas  aVoir  fait  pour  lui  feul 
toutes  les  acquifitions  d'héritages  qu'il  a  faites  depuis  la  mort  du  prédécé- 
dé ,  &  n'avoir  fuccédé  à  aucune  part  à  fes  enfans  ,  envers  lefquels  le  furvi- 
vant étoit  feulement  débiteur  du  compte  du  mobilier  de  la  fucceflîon  du  pré- 
décédé ,  de  laquelle  dette  il  a  fait  confufion  en  fa  qualité  de  leur  héritier 
au  mobilier. 

861.  Lorfque  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a  laifle  de  leur  mariage 
des  enfans,  dont  les  uns  étoient  mineuïs  &  tes  autres  majeurs,  &  tous  ceux 
qui  étoient  mineurs  font  morts  fans  avoir  demandé  continuation  de  commu- 
nauté ,  la  communauté  continue-t-elle  avec  les  majeurs  qui  reftent  ?  Cette 
queftion  dépend  de  celle  qui  a  été  agitée,  fuprà.  Si  pour  qu'il  y  ait  con- 
tinuation de  communauté  avec  les  majeurs  ,  il  fuffit  que  le  prédécédé  ait 
laiffé  à  fa  mort  un  mineur  pour  l'un  de  fes  héritiers,  ou  s'il  éft  néceflairè 
que  le  mineur  ait  demandé  continuation  de  communauté  ,  nous  y  renvoyons. 
86a.  On  a  autrefois  agité  la  queftion  ,  fi  lorfqu'un  enfant  qui  étoit  ett 
continuation  de  communauté  avec  le  furvivant ,  étoit  depuis  marié  &  doté 
du  fonds  de  la  continuation  ,  fon  mariage  opéroit  la  diflolution  de  la  con- 
tinuation de  communauté,  fur-tout  s'il  s'établiflToit  une  demeure  féparée  dé 
celle  du  furvivant  ?  On  avoit  penfé  autrefois  que  l'enfant ,  en  contra6tant 
une  nouvelle  communauté  avec  la  perfonne  qu'il  époufoit  &  en  fortant  de 
la  maifon  du  furvivant  ,  étoit  cenfé  renoncer  pour  l'avenir  à  la  commu- 
nauté en  laquelle  il  étoit  avec  le  furvivant,  &  retirer  provifionnellement  par 
la  dot  qui  lui  étoit  fournie,  la  part  qu'il  avoit  dans  cette  communauté,  fauf 
à  compter  au  partage  s'il  lui  revenoit  quelque  chofe  de  plus. 

Cette  opinion  n'a  pas  été  fuivie  :  depuis  long-temps  ,  il  n'eft  pas  douteux 
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qu'un  enfant  quoique  marié  &  doté  pendant  la  continuation  de  communau- 
té, quoique  forti  de  la  maifon  du  furvivant,  continuoit  d'être  en  continua- 
tion de  communauté,  &  d'avoir  fa  part  dans  la  continuation  de  communau- 
té, fauf  lors  du  partage  qui  s'en  fera  après  la  diflbiution,  à  pïécomiter  la 
dot  qu'il  a  reçue  ,  laquelle  jufqu'à  ce  temps  ,  efl:  comme  une  provifion  qui 
lui  eft  donnée,  pour  que  les  revenus  qu'il  en  percevra,  lui  tiennent  lien 
des  alimens  que  la  continuation  de  communauté  devoit  lui  fournir. 

Cela  a  lieu  quoique  l'enfant  fût  majeur  lorfqu'il  a  été  marié,  &  quoi- 
qu'il fût  le  feul  avec  qui  la  communauté  continuât. 

Article      II. 

Des  manières  dont  fe  dijfout  la  continuation  de  communauté  ,fuivant 
les  principes  de  la  Coutume  d'Orléans. 

8(53.  Pour  difToudre  la  continuation  de  communauté  du  vivant  des  par- 
ties ,  la  Coutume  d'Orléans  n'exige  pas  autre  chofe,  que  ce  que  nous  avons 
vu  fuprà ,  qu'elle  exigeoit  pour  empêcher  qu'elle  n'eût  lieu  avant  qu'elle  ait 
commencé  ;  elle  veut  en  l'un  &  l'autre  cas  que  les  parties  aient  fur  cela  fait 
connoître  leur  volonté  &  leur  confentement  :  c'eft  le  fens  de  ces  termes  de. 
Xart.  216  ,  ci-deffus  rapporté  ,   ou  çue  autrement  entr'eux  nen  Joït  dijpofe. 

Néanmoins  ,  lorfqu'il  y  a  des  mineurs ,  la  Jurifprudence  a  établi ,  que 
pour  diflbudre  la  continuation  de  communauté  après  qu'elle  avoit  commen- 
cé, de  même  que  pour  empêcher  qu'elle  n'eût  lieu  avant  qu'elle  ait  com- 
mencé, le  furvivant  doit  fnire  un  inventaire  avec  un  légitime  contradifteur» 

864.  La  continuation  de  communauté  fe  difl'out  par  la  mort  du  furvi- 
vant :  mais  fuivant  les  principes  de  la  Coutume  d'Orléans,  la  mort  de  toutes 
les  perfonnes  qui  ont  été  héritières  du  prédécédé  &  avec  lelquelles  la  com- 
munauté a  continué,  ne  finit  pas  la  continuation  de  communauté,  à  moins 
que  le  furvivant  ne  fut  leur  héritier  ;  mais  cette  communauté  continue  avec 
leurs  héritiers  &  même  avec  leurs  fucceflîons  vacantes.  La  raifon  eft  que 
la  Coutume  d'Orléans  qui  fait  continuer  la  communauté  avec  les  héritiers 
du  prédécédé  quels  qu'ils  foient,  majeurs  ou  mineurs,  enfans  ou  collatéraux, 
ne  confidere  dans  les  perfonnes  ,  pour  faire  continuer  avec  elles  la  commu- 
nauté ,  que  la  feule  qualité  qu'elles  ont  d'héritiers  du  prédécédé;  &  pat 
coniéquent  fuivant  l'efprit  de  cette  Coutume ,  la  communauté  doit  continuer 
avec  les  héritiers ,  auxquels  lefdits  héritiers  tranfmettent  la  qualité  qu'ils 
avoient  d'héritiers  du  prédécédé,  qui  eft  la  feule  qualité  ,  en  laquelle  la  corn? 
munauté  continuoit  avec  eux.  En  un  mot ,  fuivant  l'efprit  de  la  Coutume  , 
c'eft  avec  la  fuccelTion  du  prédécédé  ,  plutôt  qu'avec  les  perfonnes ,  que  la 
communauté  continue  ,  laquelle  fucceflion  continue  dans  les  héritiea'S  des, 
héritiers ,  &  même  dans  leur  fucceflion  vacante.. 
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Section     VIII. 

De  l' accroijjemait  des  portions  des  enjans  décédés  pendant  la  conti- 
nuation de  communauté. 

Article     premier. 

De  cet  accroijfement  ,  félon  les  principes  de  la  Coutume  de  Paris. 

865.  LVr.  243  de  la  Coutume  de  Paris  eft  conçu  en  ces  termes:  »  Si 
»  aucun  des  enfans  qui  ont  continué  la  communauté  meurt ,  ou  tous  fors 
3>  un  ,  les  furvivans ,  ou  furvivant  defdits  enfans  continuent  ladite  commu- 
»  nauté ,  &   prennent  autant  que  fi  tous  lefdits  enfans  étoient  vivans. 

On  ne  voir  pas  trop  fur  quoi  cet  accroifltment  eft  fondé.  Les  Commen- 
tateurs appliquent  mal  à  cet  article  ce  principe  du  Droit  Romain ,  qu'il  y 
a  lieu  au  droit  d'accroillement ,  inter  conjunclos  re  &  verbis.  On  appelle  con- 
joints ,  ceux  à  qui  une  choie  a  été  léguée,  pour  le  total  à  chacun  d'eux, 
de  manière  qu'elle  ne  dut  être  partagée  entr'eux  que  par  leur  concours  à 
l'acceptation  du  legs.  C'eft  entre  ces  conjoints  que ,  fuivant  les  principes  du 
Droit  Romain  ,  il  y  a  lieu  au  droit  d'accroiflement ,  lorfque  l'un  d'eux  meurt 
avant  l'échéance  du  legs  ,  ou  l'a  répudié  ;  en  ce  cas  la  chofe  léguée  de- 
meure pour  le  total  5 /'«/-«  accrefcendi  ,  ou  plutôt  ^wr^  non  decrtfcendi ,  au  lé- 
gataire qui  a  accepté  le  legs ,  i5»:  qui  étoit  légataire  du  total  ;  mais  après 
que  tous  les  légataires  ont  concouru  au  legs ,  il  ne  peut  plus  y  avoir  lieu 
au  droit  d'accroiffement  :  il  n'y  a  pas  lieu  non  plis  au  droit  d'accroiffement 
entre  ceux  à  chacun  de'quels  on  a  afligné  une  part  dans  la  chofe  ,  par  le 
legs  qui  leur  en  a  été  fait;  car  chacun  n'étant  légataire  que  de  fa  part,  ils 
ne  font  pas  conjuncli  re  ,  ils  (ont  conjuncli  verbis  tam'um,  inter  quos  non  ejl  lociis 
juris  accrefcendi. 

Dans  l'e'pece  de  cet  article  ,  lorfque  plulieurs  enfans  mineurs  font  venus 
à  la  luccellion  du  prédécédc  ,  chacun  d'eux  acquiert ,  dans  la  moitié  des  biens 
de  la  continuation  de  communauté ,  la  même  part  qu'il  a  dans  les  biens  de 
la  fucccffion  du  prédécédé  ;  ils  ne  font  donc  point  entr'eux  conjoints  dans 
cette  moitié  des  biens  de  la  continuation  de  communauté ,  puifque  chacun 
d'eux  y  a  fa  part;  &  par  conféquent  le  droit  d'accroiflement  qui  a  lieu 
inter  conjunclos  re  &  verbis ,  ne  peut  recevoir  dans  l'efpece  de  cet  article  , 
aucune  application;  il  ne  fe  fait  d'accroiflfement  que  d'une  part  que  l'un  des 
conjoints  a  manqué  d'acquérir  :  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'accroiffement ,  lorfqu'elle 
a  été  une  fois  acquife.  C'eft  ce  qu'a  fort  bien  remarqué  Lauriere  fur  cet  ar- 
ticle,  d'où  il  a  fort  bien  conclu,  que  les  parts  qu'avoient  dans  les  biens  de 
la  continuation  de  communauté  les  enfans  qui  meurent  durant  la  continua- 
tion de  communauté  ,  étant  des  parts  qui  leur  étoient  acquifes  ,  le  principe 
du  droit  d'accroiflement  inter  conjunâos  re  &  verbis ,  ne  peut  recevoir  d'ap- 
plication. 

Il  £aut  donc  chercher  une  autre  raifon  de  l'accroifTement  des  partions  des 
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enfans  qui  meurent  durant  la  continuation  de  communauté  ,  que  la  Coutu- 
me accorde  par  cet  .article  aux  autres  enfans.  Je  n'en  vois  pas  d'autre  ,  finon 
que  la  Coutume,  par  cet  article  ,  a  voulu  établir  une  nouvelle  peine  contre 
le  furvivant ,  qui  ne  diflbut  pas  la  communauté  ,  en  le  privant  de  la  fuc- 
ceflion  des  portions  qu'avoient  dans  les  biens  de  la  contmuation  de  com- 
munauté ,  fes  enfans  morts  durant  la  continuation  de  communauté  ,  nonobf- 
tant  fa  qualité  d'héritier  aux  meubles  &  acquêts  defdits  enfans  ,  &;  en  trans- 
ifrant  cette  fucceflion  aux  autres  enfans  furvivans  ,  jufqu'au  dernier ,  pour  y 
fuccéder  à  fa  place. 

866.  Obfervez  que  la  Coutume  ne  prive  par  cet  article  le  furvivant ,  de 
la  (ucceffion  de  fes  enfans  morts  durant  la  continuation  de  communauté  , 
que  par  rapport  à  cette  efpece  de  biens  :  li  ces  enfans  morts  durant  la  con- 
tinuation de  communauté  avoient  acquis  par  leur  induftrie  des  biens  meu- 
bles ou  immeubles ,  ces  biens  n'étant  pas  de  la  continuation  de  communauté, 
fuprà  ,  n.  82p ,  le  (urvivant  en  qualité  d'héritier  aux  meubles  &  acquêts  def- 
dits enfans,  y  fuccéderoit. 

Mais  comme  le  mobilier  qui  advient  au  furvivant  à  quelque  titre  que  ce 
foit ,  même  à  titre  de  fuccelîîon  pendant  la  continuation  de  communauté , 
y  tombe ,  comme  nous  l'avons  \\i  fuprà,  n.  825",  ce  mobilier  qui  n'étoit  pas 
de  la  continuation  de  communauté  ,  &  que  cet  enfant  avoit  en  propre,  tombe 
dans  la  continuation  de  communauté,  au  moyen  de  la  fuccelHon  qui  en  eft 
échue  au  furvivant  ,  pendant  la  continuation  de  communauté. 

S67.  ObTervez  que  c'eft  à  titre  de  fucceffion  que  la  part  qu'avoit  dans 
les  biens  de  la  continuation  de  communauté,  l'enfant  mort  durant  cette  con- 
tinuation de  communauté  ,  accroît  aux  autres  enfans  :  c'efl  pourquoi  ils  font 
tenus  comme  héritiers  de  cet  enfant ,  de  toutes  les  dettes  de  cet  enfant,  non- 
feulement  de  celles  de  la  continuation  de  communauté  pour  la  part  dont 
cet  enfant  en  étoit  tenu  ,  &  qui  diminuent  de  plein  droit  la  part  qu'il  avoit 
dans  les  biens  de  la  continuation  ;  mais  auffi  de  toutes  les  autres  dettes  que 
cet  enfant  auroit  contractées  d'ailleurs  ;  &  ils  en  font  tenus  ,  à  moins  que 
cet  enfant  n'eût  laifle  d'autres  biens  immeubles  qu'il  avoit  acquis  de  fon  in- 
duftrie  particulière,  auxquels  le  furvivant  fuccéde  ;  auquel  cas  les  dettes  fe 
répartUfent  entre  le  furvivant  ,  comme  héritier  defdits  biens  ,  &  entre  les 
frères  &  fœurs  de  cet  enfant ,  comme  héritiers  de  fa  portion  dans  les  biens 
de  la  continuation  de  communauté,  pourquoi  il  y  a  une  ventilation  à  faire: 
hors  ce  cas ,  le  furvivant  ne  fuccede  en  rien  à  fon  enfant  mort ,  durant  la 
continuation  de  communauté  ;  ce  font  fes  frères  &  fa-urs  qui  font  fes  feuls 
héritiers  :  car  la  portion  qu'avoit  cet  enfant  dans  les  biens  de  la  continua- 
tion de  communauté  ,  étant  le  prix  de  ce  qui  revenoit  à  cet  enfant  dans 
le  mobilier  &  dans  le  revenu  des  immeubles  de  la  fucceflion  du  prédccédé  , 
dont  le  furvivant  lui  devoit  compte;  le  furvivant,  par  l'accroifTement  qui  fe 
îà\i  de  la  portion  de  cet  enfant  dans  les  bienj  de  la  continuation  de  com- 
munauté,  au  profit  à^i  frères  &  fœurs  de  cet  enfant,  s'acquirte  envers  eux 
de  ce  qui  revenoit  à  cet  enfant  dans  le  mobilier  &  dans  les  revenus  des 
immeubles  de  la  fuccelîîon  du  prédécédé  ;  il  leur  en  transfère  la  fuc:eflîon  , 
bien  loiri  qu'il  y  fuccéde  lui-même.  Il  n'eft  doac  héritier  pour  rien  de  cet 
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enfant,  ce  font  les  frères   &  fccurs  de  cet  enfant,  qui  font  feuls  fes  licri- 
tiers  ,  &  qui  font  en  conféquence  tenus  de  toutes  fes  dettes. 

868.  Lorfque  l'enfant  mort  durant  la  continuation  de  communauté,  iaiflè 
une  veuve  avec  qui  il  étoit  en  commun-auté  de  biens  ,  la  portion  qu'il  avoit 
dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté ,  n'accroît  à  fes  frères  & 
fœurs  qu'a  la  charge  de  lailfer  à  la  veuve  fa  part  dans  les  biens  de  ladite 
portion  qui  font  entrés  dans  la  communauté  qui  étoÏT  entre  Ion  mari  &  elle". 

869.  La  difpofition  de  \^art,  24.3,  n'a  lieu  que  lorfque  les  enfans  qui  meu- 
rent durant  la  continuarion  de  communauté  ,  meurent  fans  enfans  :  s'ils  en 
laiflenr,  ils  leur  fuccedent  à  leur  droit  de  continuation  de  comm'unauté,  & 
il  n'y  a  pas  lieu  au  droit  d'accroiflTemenr  p  )rtc  par  cet  article. 

Lorfque  la  communauté  continue  avec  pJufieurs  enfans  du  prédécédé  ,  & 
diBS  petits  enfans  repréfen'ans  un  enfant  mort  avant  ou  depuis  la  continua- 
tion de  communauté,  fi  l'un  defdirs  petits-enfans  meurt,  fa  portion  accroît 
à  fes  frères  &  fœurs  qui  reftent  ;  ce  n'e!^  qu'après  la  mort  de  tous-lefdifS 
petits  enfans ,  que  leur  portion  accroît  aux  autres  enfans  du  conjoint  prédéccdé. 

870.  La  dilpodîion  de  cet  article  étant  exorbitante  du  droit  commun  , 
elle  doit  être  reftreinte  à  fon  cas:  cet  article  faifant  accroître  les  portions 
des  enfan»  morts  durant  la  continuation  de  communauté,  aux  autres  en- 
fans furvivaiis  juqu'au  dernier,  çui  continuera  ta  communauté  ,  il  n'y  a  que 
ceux  qui  acceptent  la  continuation  de  communauté ,  qui  puiffent  prétendre 
cet  accroiffenient  ;  c'eft  pourquoi ,  fi  le  dernier  refté  des  enfans  renonçoit  à 
la  continuation  de  communauté  ,  &  demandoit  compte  au  furvivant  de  la 
part  qui  lui  revient  dans  les  biens  de  la  fuccefTîon  du  prédécédé  ;  n'étant 
pas  lui-même  en  continuation  de  communauté  avec  le  furvivant ,  il  ne  pour- 
roit  pas  prétendre  l'accroiffement  des  portions  des  enfans  morts  avant  lui  ; 
les  chofes  en  ce  cas  doivent  rentrer  dans  le  droit  commun,  &  le  furvivant 
doit  avoir  été  héritier  de  ceux  de  fes  enfans  qui"  font  morts  de  fon  vivant. 

Article      II. 
Du  Droit  J'accroiffement  qui  a  lieu  dans  la  Coutume  d'^OrUans. 

871.  Lorfque  le  furvivant  de  deux  conjoints  par  mariage,  efl:  en  conti- 
nuation de  communauté  avec  plufieurs  enfans  de  leur  mariage ,  &  que  quel- 
qu'un defdits  enfans  vient  à  mourir  pendant  la  continuarion  de  communau- 
té, la  Coutume  d'Orléans  prive  aulfi  le  furvivant  de  la  fucceflîon  de  la  por- 
tion que  cet  enfant  avoit  dans  le  mobilier  de  la  continuation  de  commu- 
nauté qu'elle  fait  demeurer  dans  ladite  continuation  de  communauté ,  &  ac- 
croître aux  autres  enfans;  mais  elle  ne  prive  pas  d'abord  &  fur  le  champ 
le  furvivant,  de  cette  fucce(îîon ,  comme  tait  la  coututrié  de  Paris  ,  elle 
donne  au  furvivant  une  année,  du  jour  de  la  mort  de  l'enfonf  pour  fe  con- 
ferver  cette  fucccllîon,  en  faifant  dilfoudre  dans  ledit  temps  la  continuation 
de  communauté;  ce  n'eft  que  faute  par  le  furvivant  d'avoir  fait  dilfoudre  la 
continuation  de  communauté  dans  ledit  temps,  qu'elle  le  prive  de  la  fuc- 
ceffion  de  ladite  portion,  &;  qu'elle  la  fait   demeurer  dans  la  continuation 
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de  communauté  ,&  accroître  aux  autres  en  fans  :  c'efl:  une  première  différence 
entre  la  Coutume  d'Orléans  &  celle  de  Paris,  par  rapport  au  droit  d'ac- 
croiffement. 

871.  Une  féconde  différence  efl: ,  qu'au  lieu  que  la  Coutume  de  Paris 
prive  le  furvivant  de  toute  la  portion  que  l'enfant  décédé  durant  la  con- 
tinuation de  communauté ,  avoit  dans  tous  les  biens  de  la  continuation  de 
communauté ,  tant  dans  les  acquêts  que  dans  le  mobilier ,  &  la  fait  ac- 
croître aux  autres  enfans  ;  au  contraire  ,  la  Coutume  d'Orléans  ne  prive  pas 
quant  à  la  propriété  ,  le  furvivant  de  la  portion  qu'avoit  l'enfant  décédé 
dans  les  acquêts  de  la  continuation  de  communauté ,  elle  ne  le  prive  que 
des  revenus  defdits  acquêts ,  pendant  tout  le  temps  que  la  continuation  de 
communauté  a  duré  depuis  la  mort  dudit  enfant  ;  elle  lui  en  laifle  la  pro- 
priété pour  la  portion  qu'y  avoit  ledit  enfant ,  &  à  laquelle  elle  n'empêche 
pas  le  furvivant  de  fuccéder  audit  enfant.  Voyez  ce  que  nous  en  avons  déjà 
dityw/rà,  n.  83/. 

Section     IX. 

De  t acceptation  ,  &  de  la  renonciation  à  la  continuation  de 
communauté. 

Article     premier. 

De  r acceptation  ^  &   de  la  renonciation  à  la  continuation  de  com- 
munauté ^  fuivant  Us  principes  delà  Coutume  de  Paris, 

853.  II  efl:  au  choix  des  enfans,  après  l'examen  fait  fur  l'inventaire  des 
forces  de  la  continuation  de  communauté,  ou  d'accepter  &  de  demander 
au  furvivant  la  continuation  de  communauté,  ou  de  renoncer  à  la  continua- 
tion de  communauté ,  &  de  demander  compte  des  biens  de  la  fuccefllon 
du  prédécédé ,  en  l'état  qu'ils  étoient  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé. 

Obfervez  que  les  enfans  doivent ,  ou  accepter  la  continuation  de  commu- 
nauté pour  tout  le  temps  qu'elle  a  duré  ,  ou  y  renoncer  pour  tout  ledit 
temps;  ils  ne  feroient  pas  reçus  à  la  demander  pour  une  partie  du  temps 
qu'elle  a  duré,  en  y  renonçant  pour  le    furplus  dudit  temps. 

Nous  verrons  dans  un  premier  paragraphe  ,  par  qui  peut  être  demandée 
la  continuation  de  communauté;  dans  un  fécond,  fi  cette  demande  efl:  fu- 
jette  à  prefcription  ;  dans  un  troifieme,  quel  efl  l'effet  de  l'acceptation  de  la 
continuation  de  communauté  ;  nous  traiterons  dans  un  quatrième  ,  de  la  re- 
nonciation à  la  continuation  de  communauté;  dans  un  cinquième,  nous  ver- 
r  )ns  fi  entre  plufieurs  enfans  ,  les  uns  peuvent  demander  continuation  de 
communauté,  les  autres  y  renoncer,  &  quelle  part  en  ce  cas  doivent  avoir 
dans  la  continuation  de  communauté  ceux  qui  l'acceptent. 


S.i. 
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S.    I. 

Par  qui  la  continuation  de  communauté  peut-elle  être  demandée, 

874.  Lorfque  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a  lalffé  pour  héritiers  des 
enfans  mineurs  de  leur  mariage;  faute  parle  furvivant  d'avoir  fatisfaic  à  ce 
que  la  Coutume  exige  ,  pour  empêcher  la  continuation  de  communauté  , 
chacun  defdits  enfans  peut  demander  continuation  de  communauté  :  les  en- 
fans  qui  étoient  majeurs  lors  de  la  mort  du  prédécédé ,  &  ceux  que  le  pré- 
décédé avoit  d'un  précédent  mariage,  le  peuvent  aulTi  ;  mais  feulement  dans 
le  cas  auquel  la  continuation  auroit  été  demandée  par  quelqu'un  de  ceux 
qui  étoient  mineurs. 

875*.  C'eft  une  queftion  différemment  jugée  par  les  Arrêts ,  fi  le  droit  que 
la  Coutume  accorde  aux  enfans  de  demander  continuation  de  communuaté, 
efl;  un  droit  ordinaire  &  difponible  qui  paffe  à  leurs  légataires  univerfels  , 
qui  tombe  dans  leur  communauté  lorfqu'ils  font  mariés ,  &  qui  puiffe  être 
exercé  par  leurs  créanciers  ;  ou  fi  c'efl  un  droit  qui  leur  foit  perfonnel ,  de 
manière  qu'il  n'y  ait  que  lefdits  enfans  qui  puiflent  être  reçus  à  demander 
par  eux-mêmes  la  continuation  de  communauté,  fans  que  ceux  qui  fe  pré- 
tendroient  à  leurs  droits,  puflent  être  reçus  à  la  demander,  lorfque  les  en- 
fans ne  la  demandent  pas,  ou  qu'ils  font  morts  fans  l'avoir  demandée.  On 
cite  des  Arrêts  qui  ont  juge  pour  cette  perfonnalité  :  on  en  cite  un  qui  a 
donné  congé  d'une  demande  de  créanciers  qui  demandoient  à  exercer  les 
droits  d'un  enfant ,  leur  débiteur  ,  dans  une  continuation  de  communauté , 
que  cet  enfant  n'avoit  pas  demandée;  on  en  cite  un  autre,  qui  dans  l'efpece 
d'un  enfant  qui  étoit  mort  fans  s'être  expliqué  fur  la  continuation  de  com- 
munauté,  a  déclaré  le  légataire  univerfel  de  cet  enfant,  non  recevable  à  la 
demander;  on  en  cite  un  autre, qui  déclare  pareillement  non-recevable  une 
veuve  dans  la  demande  qu'elle  faifoit  en  qualité  de  commune  avec  fon  dé- 
funt mari  ,  qui  étoit  mort  fans  s'expliquer  fur  une  continuation  de  commu- 
nauté, par  laquelle  cette  veuve  demandoit  à  partager  la  part  que  fon  mari 
avoit  dans  les  biens  de  ladite  continuation ,  comme  étant  ladite  part  tombée 
dans  la  communauté  qui  avoit  été  entr'elle  &;  fon  mari. 

Il  y  a  des  Arrêts  contraires  :  on  en  cite  un  qui  a  admis  le  légataire 
univerfel  d'un  enfant ,  à  demander  en  cette  qualité  continuation  de  com- 
munauté ,  quoique  l'enfant  fut  mort  fans  l'avoir  demandée. 

Lebrun  s'efforce  envain  de  diilinguer  le  cas  d'un  légataire  imiverfel  d'un 
enfant  qui  eft  mort  fans  avoir  demandé  la  continuation  de  communauté 
qu'il  avoit  droit  de  demander ,  &  le  cas  de  la  veuve  ou  des  créanciers  de 
cet  enfant  :  il  dit  qu'un  légataire  univerfel  qui  efl  heredis  loco  ,  a  plus  de 
qualité  pour  demander  la  continuation  de  communauté  que  le  défunt  avoit 
droit  de  demander ,  que  n'en  ont  la  veuve  ou  les  créanciers.  Cette  dil- 
linâion  elt  infoutenable  :  ou  ce  droit  eft  purement  perfonnel  à  l'enfant  , 
ou  il  ne  l'efl  pas  ;  s'il  lui  eft  purement  perfonnel ,  il  ne  peut  pas  plus  paf- 
^er  à  fes  légataires  univerfels ,  qu'à  fa  veuve  ^  à  ks  créanciers  ;  s'il  ne 
Tome    III,  \  v  V  V  V 
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l'efl:  pas,  pourquoi  les  créanciers  de  cet  enfant  ne  feroient-ils  pas  reçus  à 
exercer  pour  lui  ce  droit ,  puifqu'ils  font  reçus  ,  dans  notre  Jurifprudence 
Françoife,  à  exercer  les  droits  de  leur  débiteur  pour  une  llicceffion  ,  non- 
feulement  dans  le  cas  auquel  leur  débiteur  ne  Fauroiî  pas  acceptée ,  mais 
même  dans  le  cas  auquel  il  l'auroit  répudiée  en  fraude  ;  en  quoi ,  bien 
loin  que  des  créanciers  ayent  moins  de  qualité  &  moins  de  droit  pour 
exercer  les  droits  de  leur  débiteur  ,  que  n'en  ont  fes  héritiers  ou  légatai- 
res univerfels  ,  comme  le  prétend  Lebrun ,  ils  en  ont  au  contraire  davan- 
tage ,  puifque  ces  héritiers  ou  légataires  univerfels  ,  ne  pourroient  pas 
accepter  une  fucceflion  que  le  défunt  auroit  répudiée. 

En  mettant  à  l'écart  les  Arrêts  qui  font  contraires  ,  &  qui  peuvent 
avoir  été  rendus  plutôt  fur  les  circonftances  de  fait ,  que  par  le  point  de 
droit,  je  ne  vois  aucune  raifon  folide,  qui  oblige  de  regarder  comme  un 
droit  qui  foit  perfonnel  aux  enfans ,  celui  que  la  Coutume  leur  donne  de 
demander  au  furvivant  continuation  de  communauté  à  la  place  du  compte 
qui  leur  eft  dCi  du  mobilier  &  du  revenu  des  immeubles  de  la  fucceflion 
du  prédécédé  ;  je  ne  vois  rien  qui  empêche  ,  que  lorfqu'ils  n'ont  pas  de 
leur  vivant ,  confommé  ce  choix  que  la  Coutume  leur  donne ,  ils  ne  puif- 
fent  tranfmettre  ce  choix  à  leurs  fuccefleurs. 

C'eft  ce  qui  a  été  jugé  récemment  par  un  Arrêt  du  i  Septembre  1766  ,en 
la  Grand'Chambre  ,  au  profit  des  créanciers  du  feu  fieur  Durand  de  Mefi  y 
lapportc  dans  le  Supplément  de  Denifarr. 

S.    IL 

Si  le  droit   que  la  Coutume  accorde  aux  enfans  de  demander  core-- 
tinuation  de  communauté  ^  ejl  fujet  à  prefcription. 

Sj6.  Le  droit  que  la  Coutume  accorde  aux  enfans,  de  demander  au  fur- 
vivant  continuation  de  communauré ,  leur  étant  accordé  pour  leur  tenir 
lieu  ,  tant  de  leur  part  dans  le  mobilier  de  la  communauté  qui  efi:  refté  entra 
les  mains  du  furvivant ,  que  de  leurs  revenus  dont  le  furvivanr  leur  doit 
compte  ,  c'eft  une  conléquence  ,  que  tant  que  les  enfans  font  recevables  à 
demander  compte ,  ils  font  recevables  à  demander  la  continuation  de  com- 
munauté, qui  doit,  s'ils  le  veulent,   leur  en  tenir  lieu. 

Mais  l'aélion  que  les  enfans  ont  pour  demander  ce  compte ,  étant ,  de  mêma 
que  toutes  les  autres  aélions ,  fujette  à  la  prefcription  ordinaire  de  trente  ans, 
forfque  cette' prefcription  a  été  acquife  au  furvivant  contre  cette  aétion,  il 
-paroît  qu'elle  doit  l'être  aulTi  contre  la  demande  en  continuation  de  commu- 
nauté ,  qui  en  eft  comme  une  efpece  de  dépendance. 

On  ne  peut  pas  établir  comre  cette  décifion  ,  le  principe  que  nous  avons 
admis  en  notre  Traité  du  Contrat  de  Société  ,  n.  166  ,  que  la  demande  qu'a- 
voit  un  aflocié  pour  demander  le  partage  d'une  fociété ,  étoit  imprefcrip- 
tible  tant  que  la  communauté  (ubfiftoit.  Ce  principe  n'a  aucune  application  ; 
car  il  fuppofe  qu'il  y  a  eu  une  fociéré  établie  qui  fubfifle  encore;  mais  la 
continuation  de  coramunayté  n'étant  dans  la  Coutume  de  Paris  qu'un  droit 
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&  une  faculté  que  la  Coutume  donne  aux  enfans  de  demander  continuation 
de  communauté  au  furvivant ,  à  la  place  du  compte  qu'il  leur  doit  du  mobi- 
lier &  des  revenus  des  biens  de  la  fucceffion  de  leur  mère  ,  il  n'y  a  de  fociété 
&  de  communauté  entre  le  furvivant  &  les  enfans,  qu'autant  que  les  enfans 
ou  leurs  repréfentans  ont  demandé  au  furvivant  qu'il  y  en  eût  une.  Lorf- 
qu'ils  ne  l'ont  pas  demandée  ,  &  que  n'étant  plus  recevables  à  demander 
compte  au  furvivant ,  ils  ne  font  plus  recevables  à  lui  demander  une  conti- 
nuation de  communauté  qui  en  tient  lieu  ,  il  ert  cenfé  n'y  avoir  jamais  ea 
de  fociété  ni  de  communauté  entre  le  furvivant  &  fes  enfans ,  &  pat  con- 
séquent ,  le  principe  oppofé  ne  peut  recevoir  d'application. 

877.  Il  en  efl:  autrement  dans  la  Coutume  d'Orléans  :  la  continuation  de 
communauté  n'efl:  pas  dans  cette  Coutume  une  fimple  faculté  qu'ont  les  en- 
fans de  la  demander;  c'efl:  une  vraie  fociété  &  communauté  que  la  Coutume 
établit  entre  Je  (urvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé,  s'il  n'y  a  pas  eu  de 
déclaration  contraire.  Cette  fociété  ayant  été  établie  lors  de  la  mort  du  pré- 
décédé, le  furvivant  a  dès-lors  commencé,  &a  depuis  toujours  continué  de 
pofleder  en  commun  avec  les  héritiers  du  prédécédé  ,  les  biens  dont  cette  fo- 
ciété eft  compofée  :  c'eft  pourquoi  les  héritiers  font  toujours  à  temps  de  lui 
en  demander  Je  partage ,  fans  qu'il  puiJTe  leur  oppofer  aucune  prefcription , 
fuivant  le  principe  rapporté  ci-deflus. 

I  s.  m. 

je      '.    Quel  ejî  1^ effet  de  Inacceptation  de  la  continuation  de  communauté. 

878.  La  continuation  de  communauté  ,  dans  les  principes  de  la  Coutume 
de  Paris ,  étant  la  même  communauté  qui  étoit  entre  les  deux  conjoints ,  la- 
quelle eft  cenfée  avoir  continué  entre  le  furvivant  &  les  enfans  héritiers  ou 
fuccefleurs  du  prédécédé  ,  il  s'enfuit  que  lorfque  tous  lefdits  enfans  acceptent 
la  continuation  de  communauté,  ils  doivent  avoir  tous  enfemble  dans  la 
continuation  de  communauté ,  la  même  part  qu'ils  ont  dans  la  communauté. 

C'eft  pourquoi,  lorfque  la  communauté  entre  les  conjoints  a  été  contrac- 
tée à  l'ordinaire  pour  être  partagée  par  moitié  entre  le  furvivant  &  les  héri- 
tiers du  prédécédé,  les  enfans  auront  pareillement  tous  enfemble  la  même 
part  dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté. 

Mais  fi  par  une  claufe  du  contrat  de  mariage ,  il  étoit  convenu  que  les 
héritiers  du  prédécédé  n'auroient  que  le  tiers  dans  les  biens  de  la  communauté, 
les  enfans  n'auront  tous  enfemble  que  le  tiers  dans  ceux  de  la  continuation 
de  communauté  ;  vice  verfâ  ,  s'il  étoit  dit  que  la  femme  ne  feroit  commune 
que  pour  un  tiers,  le  mari  étant  prédécédé,  fes  enfans  qui  ont  les  deux  tiers 
dans  la  communauté  ,  auront  aufll  les  deux  tiers  dans  ceux  de  la  continuation 
de  communauté. 

879.  Dans  la  fubdivifion  de  la  portion  qui  revient  à  tous  les  enfans , 
lorfqu'ils  ont  tous  accepté  la  continuation  de  communauté ,  chacun  y  aura 
la  même  portion  pour  laquelle  il  fuccede  aux  biens  du  prédécédé  ;  c'eft  pour- 
quoi, fi  le  prédécédé  qui  a  lailTé  quatre  enfans,  en  a  fait  un  fon  légataire 

V  vvv  v  ij 
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iiniverfel ,  ce  légataire  ayant  feul  fuccédé  à  la  moitié  des  biens  du  prédécéde", 
chacun  des  trois  autres  enfans  réduits  à  leur  légitime,  n'ayant  fuccédé  aux 
biens  du  prédécédé  que  pour  un  huitième ,  n'aura  pareillement  qu'un  hui- 
tième dans  cette  fubdivifion  ,  &  le  légataire  univerfel  aura  le  furplus. 

Néanmoins  le  fils  aîné,  quoiqu'il  ait  dans  les  fiefs  de  la  fucceiîion  du  prc- 
décédé  ,  une  plus  grande  portion  que  fes  puînés,  n'a  dans  la  fubdivifion  de  la 
portion  qui  revient  aux  enfans  dans  les  biens  de  la  continuation  de  com- 
munauté ,  qu'une  part  égale  à  celle  que  chacun  de  fes  puînés  y  a. 

La  railon  efi:,  que  ce  qu'il  a  de  plus  que  fes  puînés  dans  les  fiefs  de  la  fuc- 
ceflîon  du  prédécédé,  il  ne  l'a  qu'à  titre  de  préciput  légal  ;  mais  il  n'eft  hé- 
ritier &  fucceiïeur  aux  biens  du  prédécédé,  que  pour  une  part  égale  à  celle 
pour  laquelle  chacun  de  fes  puînés  fuccede. 

A  l'égard  du  cas  auquel  il  n'y  a  qu'une  partie  des  enfans  qui  accepte  la 
continuation  de  communauté.  Voyez  le  paragraphe  5  ,  infrà. 

§.    IV. 

De  la  renonciation  à  la  continuation  de  communauté, 

SSo.  La  Coutume,  en  difant  en  l'article  14,  que  les  enfans  peuvent  de- 
mander,yTèon  leur femble ,  continuation  de  communauté,  déclare  fuffifam- 
ment  qu'ils  peuvent  renoncer  à  ce  droit  qu'ils  ont ,  lorfqu'ils  jugent  que  la 
continuation  de  communauté  ne  leur  feroit  pas  avantageufe. 

Us  y  peuvent  renoncer ,  foit  expreffément ,  en  le  déclarant  au  bas  de  l'in- 
ventaire, ou  par  quelque  autre  aifte,  foit  tacitement ,  par  quelque  fait  qui 
)-enferme  la  volonté  d'y  renoncer.  En  voici  un  exemple  :  des  enfans  qui  étoient 
en  droit  de  demander  continuation  de  communauté  à  la  fuccefliort  du  fur- 
vivant  ,  à  laquelle  ils  viennent  avec  d'autres  enfans  que  le  furvivant  avoit 
d'un  précédent  mariage  ,  laiffent  comprendre  dans  la  maiïe  des  biens  de  la 
fucceiîion  du  furvivant ,  tous  les  meubles  qui  fe  font  trouvés  lors  de  la  mort 
du  furvivant,  &  tous  les  immeubles  acquis  par  le  furvivant  depuis  la  mort 
du  prédécédé ,  &  partagent  avec  leurs  cohéritiers  les  biens  de  cette  mafle, 
fans  demander  aucune  diftraftion  pour  la  part  qu'ils  avoient  droit  de  pré- 
tendre dans  lefdits  biens  à  titre  de  continuation  de  communauté ,  il  efl:  bien 
évident  que  par  ce  fait  les  enfans  déclarent  fuffifamment  qu'ils  renoncent  à 
la  continuation  de  communauté,  &  qu'ils  s'en  tiennent  à  la  créance  qu'ils 
ont  contre  la  fucceffion  du  furvivant ,  pour  le  compte  que  ladite  fuccelTion 
leur  doit  de  celle  du  prédécédé ,  &  de  la  communauté  qui  a  été  entre  le 
furvivant  &  le  prédécédé,  en  l'état  qu'elle  étoit  au  temps  de  la  mort  du 
prédécédé. 

881.  Lorfque  c'eft  la  femme  qui  eft  prédécédée,  les  enfans  peuvent  ou 
renoncer,  tant  à  la  communauté  qu'à  la  continuation  de  communauté,  ou 
renoncer  feulement  à  la  continuation  de  communauté ,  &  accepter  la  com- 
munauté en  l'état  qu'elle  étoit  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  :  lorfque 
c'eft  le  mari  qui  eft  prédécédé,  les  enfans  ne  peuvent  renoncer  qu'à  la  con- 
tinuation de  communauté. 

8 Si.  L'effet  de  la  renonciation  des  enfans  à  la  continuation  de  commu- 
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nauté,  ed,  que  tous  les  meubles  que  le  furvivant  fe  trouve  avoir  ,  &  tous  les 
immeubles  acquis  par  le  furvivant  depuis  la  n-'ort  du  préde'cc'dé,  appartien- 
nent pour  le  total  au  furvivant ,  qui  eft  feulement  débiteur  envers  fes  en- 
fans,  du  compte  des  biens  de  la  fucceflîon  du  pre'déce'dé ,  dont  il  eft  demeuré 
en  polFeOion ,  &  du  compte  de  la  communauté  qui  a  été  entre  le  furvivant 
&  le  prédécédé  ,  en  l'état  qu'elle  s'eft  trouvée  au  temps  de  la  mort  du 
prédéccdé. 

Il  efl  néceiïaire  pour  ce  compte  de  fixer  à  une  certaine  fomme,  la  quantité 
du  mobilier  de  la  communauté  qui  s'eft:  trouvé  lors  de  la  mort  du  prcdécédé, 
pour  la  part  qui  en  appartenoit  à  la  fucceOion  du  prédécédé,  dont  le  fur- 
vivant  doit  coiiîpte  à  fes  enfans. 

Lorfque  les  parties  ne  conviennent  pas  entre  elles  de  la  fomme  à  laquelle 
ce  mobilier  fera  fixé ,  il  faut  avoir  recours  au  Juge  pour  régler  cette  fomme. 
Le  Juge ,  pour  parvenir  à  ce  règlement ,  ordonne  qu'il  lera  fait  preuves 
refpedives  par  les  parties ,  tant  par  titres  que  par  témoins ,  de  l'état  &  des 
forces  du  mobilier  de  la  communauté  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé. 

Les  titres  qui  peuvent  conduire  à  cette  preuve,  font  les  livres  de  commer- 
ce ,  journaux  &  papiers  domeftiques ,  par  le  dépouillement  qu'on  en  peut 
faire  :  le  furvivant  eft  pour  cet  effet  tenu  de  les  repréfenter  ,  ou  de  fe  purger 
par  ferment  qu'il  n'en  a  aucuns. 

La  féconde  efpece  de  preuves  réfulte  des  enquêtes  par  lefquelles  chacune 
des  parties  peut  faire  entendre  en  dépofition  les  perfonnes  qui  peuvent  avoir 
quelque  connoiflfance  de  l'état  du  mobilier  de  la  communauté  qui  ctoit  au 
temps  de  la  mort  du  prédécédé. 

C'eft  fur  l'une  &:  l'autre  de  ces  preuves ,  ou  fur  l'une  d'elles  ,  que  le 
Juge  fe  règle  pour  fixer  la  fomme  du  mobilier  dont  le  furvivant  doit  ren- 
dre compte. 

§.     V. 

Si  entre  plujîeurs  enfans  ,  les  uns  peuvent  demander  continuation 
de  communauté  ,  les  autres  y  renoncer  j  Ù  quelle  part  en  ce  cas 
y  ont  les  acceptans, 

883.  Le  droit  de  continuation  de  communauté  eft  un  droit  divifible, 
puifqu'il  a  pour  objet  des  chofes  divifibles.  Voyez  notre  Traité  des  Obliga- 
tions ,  part,  2  ,  chap.  4  ,fcEl.  2  ,  n.  288. 

Il  eft  de  la  nature  de  tous  les  droits  divifibles ,  que  lorfqu'un  tel  droit  ap- 
partient à  plufîeurs  perfonnes,  il  fe  divife  de  plein  droit  entre  les  perfonnes 
à  qui  il  appartient,  lefquelles  y  ont  chacune  leur  part  ;  iè/i/. ,  n.  299. 

Le  droit  de  continuation  de  communauté  que  la  Coutume  accorde  aux 
enfans  du  prédécédé  ,  fe  divife  donc  entre  lefdits  enfans  ,  chacun  d'eux  y  a 
fa  part  ;  &  comme  c'eft  en  leur  qualité  d'héritiers  du  prédécédé  que  ce  droit 
leur  eft  accordé,  la  part  que  chacun  defdits  enfans  y  a  ,  eft  la  part  pour 
laquelle  il  eft  héritier  du  prédécédé. 

Chacun  des  enfans  ayant  fa  part  dans  la  continuation  de  communauté, 
rien  n'empcche  que  les  uns  puiflent  demander  la  continuation  de  commu- 
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nauté  pour  les  parts  qu'ils  y  onc.  Si  que  les  autres  y  renoncent  pour  la  part 
qu'ils  y  ont. 

Les  enfans  ont  même  fouvent  à  cet  égard  des  intérêts  différens.  Suppofons 
que  pendant  une  continuation  de  communauté  qui  a  duré  long-temps,  le  fur- 
vivant  a  fait  de  grandes  dépenfes  pour  l'éducation  d'un  garçon ,  lefquelles 
©nt  abforbé  les  revenus  de  cet  enfant;  &  qu'au  contraire,  il  n'ait  fait  aucune 
dépenfe  pour  une  tille  qui  a  toujours  demeuré  à  la  campagne  pendant  ce 
temps.  La  part  que  chaque  enfant  a  dans  la  continuation  de  communauté, 
lui  tenant  lieu  de  ce  qui  lui  reviendroit  dans  le  compte  que  le  furvivant 
doit  à  fes  enfans  du  mobilier,  &  des  revenus  des  immeubles  de  la  fuccef- 
lion  du  prédécédé,  pour  ce  qui  en  revient  à  chacun  d'eux,  le  garçon  à  qui 
il  doit  revenir  peu  de  chofe  par  ce  compte,  a  intérêt  de  demander  fa  part 
dans  la  continuation  de  communauté  ;  au  contraire  ,  la  fille  à  qui  il  doit 
revenir  beaucoup  par  ce  compte  ,  a  intérêt  de  demander  ce  compte  ,  &  de 
renoncer  pour  cet  effet  à  la  continuation  de  communauté. 

884.  La  grande  queflion  eft  de  fçavoir  ,  dans  le  cas  auquel  entre  plufieurs 
enfans  ,  les  uns  demandent  continuation  de  communauté  ,  les  autres  y  re- 
noncent :  quelle  doit  être  la  part  de  ceux  qui  demandent  la  continuation  de 
communauté  ?  Lebrun  prétend  que  les  parts  de  ceux  qui  ont  renoncé  à  la 
continuation  de  communauté ,  leur  accroilfent  ,  de  manière  que  n'y  eilt  il 
qu'un  enfant  qui  eût  accepté  la  continuation  de  communauté  ,  il  peut  feul 
demander  en  entier  la  moitié  des  blçns  de  la  continuation  de  communauté 
que  la  Coutume  donne  à  tous  les  enfans  du  prédécédé,  à  la  charge  par  cet 
acceptant  de  fatisfaire  à  la  décharge  du  furvivant  ,  fes  frères  8e  fes  fœurs 
qui  ont  renoncé  à  la  continuation  de  communauté  de  ce  qui  peut  leur  re- 
venir pour  leur  part  dans  le  compte  du  mobilier ,  &  des  revenus  des  immeu- 
bles de  la  fucceiiion  du  prédécédé  que  le  furvivant  leur  doit. 

M.  le  Camus,  dans  un  ade  de  notoriété  du  Châtelet,du  8  Août  1702, 
rejette  l'opinion  de  Lebrun ,  qui  charge  les  enfans  acceptans  feuls  de  la 
dette  du  compte  dû  aux  renonçans.  La  part  des  renonçans  dans  les  biens 
de  la  fucceiïion  du  prédécédé  dont  le  compte  leur  eft  dû  ,  ayant  été  en  la 
pofTefllon  du  furvivant ,  &  non  en  celle  des  enfans  acceptans  ,  il  eft  contre 
la  raifon  de  charger  de  ce  compte  les  çnfans  acceptans  ,  &  dç  n'en  pas  char- 
ger le  furvivant. 

Suivant  ce  même  afte  de  notoriété ,  l'ufage  du  Châtelet  eft ,  que  les  en- 
fans acceptans  aient  en  ce  cas  la  moitié  des  biens  de  la  continuation  de 
communauté ,  &  qu'ils  contribuent  pour  cette  moitié  à  la  dette  du  compte 
dû  aux  renonçans ,  de  mêm£  qu'à  toutes  les  autres  dettes  de  la  communauté. 

Cet  ufage  du  Châtelet  eft  en  ce  point  contraire  à  la  décifion  d'un  Arrêt 
du  6  Septembre  16S7,  rapporté  au  fécond  tome  du  Journal  du  Palais  ,  & 
par  Lebrun,  quoique  contraire  à  foa  avis.  Cet  Arrêt  a  jugé  que  la  paît  de 
l'enfant  qui  acceptoit  la  continuation  de  communauté ,  n'étoit  point  augmen- 
tée par  la  renonciation  que  les  autres  y  avoient  faite.  Dans  l'eTpece  de 
rArrêt ,  de  trois  enfans  que  le  prédécédé  avoir  laiflé  pour  fes  héritiers  , 
deux  avoient  renoncé  a  la  continuation  de  communauté ,  un  feul  l'avoit  de- 
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Biaftdée  :  l'Arrêt  n'accorda  à  celui  qui  l'avoir  demandée ,  que  fon  tiers  en  la 
moitié  ,  qui  efl:  un  fixieme  au  total  des  biens  de  ladite  continuation. 

La  raifon  de  l'Arrêt  eft  ,  que  la  part  que  chacun  des  enfans  a  droit  de 
demander  dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté  ,  lui  tient  lieu  de 
la  part  qui  lui  revient  dans  le  mobilier  &  dans  le  revenu  des  immeubles  de 
la  fuccelfion  du  prédécédé  ,  qui  font  reftés  en  la  poffefllon  du  (urvivant , 
dont  il  doit  compte  à  fes  enfans  ;  ceux  des  enfans  qui  ont  renoncé  à  la  con- 
tinuation de  communauté,  confervent  la  part  qu'ils  ont  dans  le  mobilier  & 
dans  les  revenus  des  immeubles  de  la  fuccellion  du  prédéccdé  ,  &  ils  ne  re- 
noncent à  la  continuation  de  communauté,  que  pour  s'en  faire  rendre  compte 
par  le  furvivant  ;  leur  renonciation  n'augmente  donc  pas  la  part  qui  en  re- 
vient à  celui  des  enfans  qui  demande  continuation  de  communauté  ;  &  pas 
conféquent  elle  ne  doit  pas  augmenter  fa  part  dans  les  biens  de  la  continua- 
tion de  communauté,  qui  lui  en  tient  lieu.  L'article  145  ,  qui  efl:  le  feul 
fondement  de  t'opinion  contraire ,  ne  reçoit  ici  aucune  application.  Si  est 
article  fait  accroître  les  portions  des  enfans  morts  durant  la  continuarion  de 
communauté  aux  enfans  furvivans  jufqu'au  dernier ,  c^efl  comme  nous  l'avons 
déjà  obfervé /ùprà ,  que  cet  article  qui  contient  une  nouvelle  peine  contre  le 
furvivant ,  prive  le  furvivant  de  fuccéder  auxdits  enfans ,  à  ce  qui  leur  re- 
vient des  biens  de  la  fuccelîîon  du  prédécédé ,  qui  font  entrés  dans  la  con- 
tinuation de  communauté  ,  &  en  conféquence  de  fuccéder  à  la  part  qu'ils 
avoient  droit  de  demander  dans  les  biens  de  la  continuation  de  commu- 
nauté,  qui  devoit  leur  en  tenir  lieu.  La  Coutume  transfère  cette  fuccelîîon, 
dont  elle  prive  le  furvivant  des  conjoints  aux  enfans  furvivans  jufqu'au  der- 
nier ;  c'eft  en  conféquence  que  le  dernier  refté  des  enfans  peut  demander  en 
entier  la  moitié  des  biens  de  la  continuation  de  communauté ,  tant  comme  y 
ayant  part  de  fon  chef,  que  comme  étant  aux  droits  des  autres  enfans 
prédécédés,  dont  la  Coutume  le  rend  à  cet  égard  héritier  à  l'exclufîon  du 
fiirvivant. 

Mais  dans  l'efpece  doilt  il  s'agit ,  l'enfant  qui  demande  feul  continuatiotï 
de  communauté,  n'eft  pas  aux  droits  de  ceux  qui  ont  renoncé  :  bien-loin  de 
cela ,  ceux  qui  y  ont  renoncé  confervent  leurs  droits  ,  &  ne  renoncent  à  la 
continuation  de  communauté  que  pour  s'en  faire  rendre  compte.  L'enfant 
■  qiii  demande  feul  continuation  de  communauté,  n'ayant  donc  que  la  part 
qu'il  a  de  fon  chef  dans  le  mobilier  ,  &  les  revenus  des  immeubles  de  la  iuc- 
eeflîon  du  prédécédé ,  du  compte  defquels  la  moitié  des  biens  de  la  conti- 
nuation de  communauté  tient  lieu  ,  il  ne  doit  avoir  que  la  part  qu'il  a  de  fon 
chef  dans  lefdits  biens  de  la  continuation  de  communauté,  &  qu'il  auroir ,  fr 
tous  les  enfans  demandoient  comme  lui  la  continuation  de  communauté, 

Lauriere,  dans  une  diffèrtation  qui  eft  à  la  fin  de  fes  notes  fur  Loifel,- 
ne  fuit  ni  la  dccifion  de  cet  Arrêt,  ni  celle  de  l'afte  de  notoriété  ci-def- 
ftis  rapporté;  Il  embraffe  un  fentiment  qui  lui  eft  particulier,  &  il  pré- 
tend que  la  part  de  chacun  des  acceptans  dans  les  biens  de  la  continua- 
tion ,  doit  être  en  moine  proportion  que  celle  du  furvivant.  Par  exem- 
ple,  en  fuppofant  que  de  trois  enfans,  il  n'y  en  a  qu'un  qui  accepte; 
la  mife  de  cet  enfant,  tiant  le  fixieme  qu'd  avoit  dans  la  première  com-- 
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iminauté ,  &  celle  du  furvivant  ,  étant  la  moitié  qui  fait  trois  fixiemes  ^ 
la  mife  de  l'enfant  eft  à  celle  du  furvivant  ,  dans  la  raifon  qu'un  efl  à  trois; 
&  par  conféquent ,  fuivant  ce  fyftême  ,  il  devroit  avoir  un  quart  dans 
les  biens  de  la  continuation  ,  &  le  furvivant ,  les  trois  quarts. 

Cette  opinion  de  Lauriere  porte  fur  un  faux  principe  ,  qui  confifte  à 
confidérer  la  continuation  de  communauté,  comme  une  nouvelle  fociété 
qui  fe  contrafte  entre  le  furvivant  &  fes  enfans  ;  ce  principe  étant  faux 
comme  nous  l'avons  fait  voir  fuprà  n,  JJ'i-,  l'opinion  de  Lauriere  qui 
porte  fur  ce  principe ,  ne  doit  pas  avoir  lieu  dans  la  Coutume  de  Paris , 
mais  bien  dans  celles  dans  lefquelles  la  continuation  de  communauté  eft 
efFedivement  une  nouvelle  fociété  ;  auffi  l'avons- nous  embraffée /?i/r«,  pour, 
la  Coutume  d'Orléans,  qui  eft  de  ce  nombre. 

ArticleII. 

principes  de  la  Coutume  cTOrléans  fur  la  renonciation  à  la  contiA 
nuation  de  communauté, 

S85.  La  continuation  de  communauté  étant,  fuivant  les  principes  de  lâ 
Coutume  d'Orléans ,  une  nouvelle  communauté  ou  fociété  ,  qui  fe  con- 
trarie entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé ,  lorfque  ces  héri- 
tiers étoient  majeurs  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé ,  ils  ne  font  pas 
plus  reçus  que  le  furvivant  à  renoncer  à  cette  continuation  de  commu- 
nauté ,  pour  tout  le  temps  qu'elle  a  duré  ;  ils  peuvent  feulement ,  fuivant 
les   règles  des  fociétés  ,  en  demander  la  dlffolution  pour  l'avenir. 

SÎG.  Lorfque  les  héritiers  du  prédécédé  ou  quelques-uns  d'eux  étoient 
mineurs ,  lors  de  la  mort  du  prédécédé ,  la  Coutume  leur  permet  d'y  re- 
noncer ,  &  de  s'en  tenir  à  la  communauté  ,  en  l'état  qu'elle  étoit  au  temps 
de  la  mort  du  prédécédé.  C'eft  ce  qui  eft  porté  par  l'article  ai 6  en  ces 
termes  .•  »  Toutefois ,  fi  lefdits  enfans  ou  (  autres  )  héritiers  étoient  mi- 
»  neurs ,  fera  en  leur  choix  &  option  ,  d'accepter  ou  refufer  ladite  con^ 
»  tinuation  de  communauté.  » 

C'eft  une  reftitution  que  la  Coutume  accorde  aux  mineurs  ,  contre  la  con- 
tinuation de  la  communauté  ou  fociété  qu'ils  ont  tacitement  contraftée  en 
minorité  avec  le  furvivant  ;  cette  reftitution  eft  fondée  fur  ce  que  les  mi- 
neurs, de  Droit  commun  ,  font  reftituables  contre  tous  les  engagemens  qu'ils 
contraûent  en  minorité  contre  leurs  intérêts. 

887.  Il  fuffit  que  les  héritiers  du  prédécédé  ayent  été  mineurs  au  temps 
de  la  mort  du  prédécédé  ,  qui  eft  le  temps  auquel  la  nouvelle  commu- 
nauté eft  cenfée  s'être  contraftée ,  pour  qu'ils  puiflent  y  renoncer  ,  quoi- 
qu'ils foient  depuis  devenus  majeurs. 

888.  Ils  le  peuvent  même  après  l'âge  de  trente-cinq  ans  accomplis;  il 
eft  vrai  que  l'Ordonnance  déclare  les  mineurs  après  cet  âge  ,  non  receva- 
bles  à  fe  pourvoir  par  lettres  de  refcifion  contre  les  engagemens  qu'ils 
ont  contrariés  en  minorité  ;  mais  les  héritiers  du  prédécédé  qui  étoient 
mineurs  au  temps  du  prédécédé,  n'ayant  pas  befoin  de  fe  pourvoir  par 
iettres  de  refcifion  contre  la  continuation  de  communauté ,  puifqu'ils  tien- 
nent 
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nent  de  la  loi  même  ,  le  droit  d'être  reftitucs  contre  ,  &  de  pouvoir  y 
renoncer  ;  ils  ne  font  pas  fujets  à  cette  prefcription. 

889.  Ils  doivent  faire  cette  renonciation  à  la  continuation  de  com- 
munauté ,  pour  tout  le  temps  qu'elle  a  duré  depuis  la  mort  du  prédécédé  ; 
ils  ne  feroient  pas  recevables  à  l'accepter  julqu'à  un  certain  temps  ,  &  à 
y  renoncer  pour  le  refte  du  temps  qu'elle'a  duré. 

Mais  rien  n'empêche  qu'un  des  héritiers  du  prédécédé  puifle  accepter 
de  fon  chef,  &  pour  fa  part  la  continuation  de  communauté  ,  &  y  re- 
noncer du  chef  &c  pour  la  part  de  fon  cohéritier  à  qui  il  a  fuccédé. 

890.  L'effet  de  la  renonciation  à  la  communauté,  efl  qu'il  eft  dû  par  le 
furvivant  aux  héritiers  qui  ont  renoncé  à  la  continuation  de  communauté , 
un  compte  de  la  part  qui  leur  appartient  dans  les  biens  de  la  fuccefllon 
du  prédécédé ,  dont  le  furvivant  eft  demeuré  en  poffeffion.  Voyez,  fur  ce 
compte  ,  ce  qui  en  a  été  dity?/;)/-i. 

Lorfqu'il  n'y  a  qu'une  partie  des  héritiers  du  prédécédé, qui  a  renoncé 
â  la  continuation  de  communauté  ,  le  compte  qui  leur  eft  dû  par  le  furvi- 
vant ,  eu  une  dette  de  la  continuation  de  communauté  ,  qui  eft  entre  le 
furvivant  &  les  autres  héritiers  du  prédécédé. 

891.  Lorfque  la  communauté  ne  continue  qu'avec  une  partie  des  hé- 
ritiers du  prédécédé  ,  les  parts  du  furvivant  ,  &  de  chacun  defdits  héri- 
tiers dans  la  continuation  de  communauté  ,  ne  fe  règlent  pas  dans  la  Cou- 
tume d'Orléans  ,  de  la  même  manière  qu'elles  fe  règlent  dans  la  Coutume 
de  Paris  ;  la  continuation  de  communauté ,  étant ,  félon  les  principes  de 
la  coutume  d'Orléans  ,  une  efpece  de  iociété  que  le  furvivant  contrafte 
avec  les  héritiers  du  prédécédé,  &à  laquelle  chacune  des  parties  apporte 
la  part  qu'il  a  dans  la  première  communauté  ;  les  parts  que  chacune  des 
parties  doit  avoir  dans  la  continuation  de  communauté  ,  doivent,  fuivant 
les  règles  des  (ociétcs ,  être  dans  la  même  proportion  que  ce  que  chacu^ie 
d'elles  y  a  mis. 

Lorfque  cette  fociété  fe  contrafte  entre  le  furvivant  &  tous  les  héri- 
tiers du  prédécédé  ,  le  furvivant  y  apportant  la  moitié  qu'il  avoit  dans  la 
communauté  ,  &  les  héritiers  y  apportant  paieillement  leur  moitié  qu'ils 
y  avoient ,  ce  que  le  furvivant  y  a  apporté  ,  étant  en  raifon  égale  ,  à  ceque, 
les  héritiers  du  prédécédé  y  ont  apporté  ,  le  furvivant  doit  avoir  dans  la 
continuation  de  communauté  ,  une  part  égale  à  celle  des  héritiers  ;  c'eft- 
à  dire,  que  le  furvivant  y  doit  avoir  la  moitié,  &C  les  héritiers  du  pré- 
décédé l'autre  moitié,  qui  fe  fubdivife  entre  eux  par  portions  viriles  ,  lans 
que  l'aîné   y    puilTe   prétendre  plus    que  les  autres. 

Mais  lorfque  la  communauté  ne.  continue  qu'avec  une  partie  des  héri- 
tiers du  prédccédé  ,  ce,  que  le  furvivant  a  apporté  étant  en  ce  cas  en 
raifon  inégale  ,  avec  ce  qu'ont  apporté  Ijfdits  héritiers  ,  chacune  des  parties 
doit  avoir  dans  la  continuation  de  communauté  un.?  part  inégale,  proportion- 
née à  ce  qu'elle  y  a  mis,  Suppofons ,  par  exemple.,  que  le  prédécédé  a 
laiffé  trois  héritiers  ,dont  il  n'y  en  a  que  deux  qui  aient  continué  la  com- 
munauté avec  le  furvivant,  le  troifieme  y  ayant  renoncé,  les  deux  hé- 
ritiers n'ayant  apporté  en  ce  casque  le  tiers  en  la  moitié,  ouïe  fixicme 
Tome  III.  X  X  X  X  X 
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au  XQï?.\  que  chacun  d*eux  avoit  dans  la  communauté,  ce  qui  fait  pour  eux 
deux ,  deux  fixiemes  ;  &  le  furvivant  ayant  de  fon  côté  apporté  la  moitié 
qu'il  y  avoit ,  qui  fait  trois  fixiemes ,  ce  que  les  héritiers  ont  apporté  ,  fe 
trouve,  par  rapport  à  ce  que  le  furvivant  y  a  apporté,  dans  la  raifon 
de  deux  à  trois  ;  &  par  conféquent ,  pour  que  chacune  des  parties  ait 
dans  la  continuation  de  communauté  ,  une  partie  proportionnée  à  ce  qu'elle 
y  a  mis ,  le  furvivant  y  doit  avoir  les  trois  cinquièmes ,  ôc  les  deux  hé- 
ritiers deux  cinquièmes ,  qui  eft  pour  chacun  d'eux  un  cinquième. 

Section     X. 

Du  partage  de  la  continuation  de  communauté;  des  prélevemens  Çf 
des  rapports  qui  s'y  font, 

gp2.  La  première  chofe  pour  parvenir  au  partage  des  biens  de  la  con- 
tinuation de  communauté  ,  eft  l'inventaire  qu'on  en  doit  faire. 

On  doit  enfuite  faire  la  liquidation  des  créances  que  chacune  des  par- 
ties a  contre  la  continuation  de  communauté  ,  &  des  dettes  dont  cha- 
cune des  parties  eft  débitrice  envers  la  communauté. 

Toutes  les  dettes  de  la  communauté  entrant  dans  la  continuation 
de  communauté  ,  chacune  des  parties  ,  les  héritiers  du  prédécédé  ,  de 
même  que  le  furvivant  ont  contre  la  continuation  de  communauté  ,  les. 
mêmes  créances  qu'ils  avoient  contre  la  communauté. 

Le  furvivant  eft  encore  créancier  de  la  continuation  de  communauté  ,. 
de  la  reprife  du  prix  de  fes  propres  aliénés ,  durant  la  continuation  de 
communauté  qui  y  eft  entré. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans  ,  le  furvivant  eft ,  outre  cela  ,  créancier  de 
la  reprife  de  tout  le  mobilier  qu'il  juôinera  lui  être  advenu  par  fucceftion, 
don,  ou  legs  durant  la  continuation  de  communauté,  &  y  être  entré, 
comme  nous  l'avons  v\\  fuprà,  n.  831. 

Il  en  eft  autrement  dans  la  Coutume  de  Paris  ,  qui  fait  entrer  ce  mo- 
bilier dans  la  continuation  de  communauté  , comme  nous  l'avons  vujùprà,, 
».  825. 

Les  héritiers  du  prédécédé  ,  cutre  les  créances  qu'ils  avoient  contre  la- 
communauté  ,  &  qu'ils  ont  contre  la  continuation  de  communauté ,  font 
pareillement  créanciers  de  la  reprife  du  prix  de  leurs  propres  aliénés  du- 
rant la  continuation  de  communauté  qui  y  eft  entré  ,  à  moins  que  lefdits. 
héritiers  ne  jugeaflent  à  propos  de  défapprouver  la  vente  que  le  furvivant 
en  auroit  faite  fans  droit  ,  &  de  les  revendiquer  contre  les  acquéreurs, 
auquel  cas  il  eft  évident  qu'ils  ne  pourroient  en  demander  le  prix  à  la. 
continuation  de   communauté. 

Lorfqu'il  eft  échu  durant  la  continuation  de  communauté  aux  héritiers 
du  prédécédé ,  quelques  biens  ou  mobiliers  ou  immobiliers  ,  dont  le  lur— 
vivant  ,  comme  leur  tuteur  ,  a  eu  l'adminiftration  ,  ces  biens  qui  procèdent 
d'ailleurs  que  de  la  fucceffion  du  prédécédé  ,  n'appartiennent  point  ,  ni- 
quant  à  la  propriété ,  ni  quant  aux  revenus  à  la  continuatioa  de  coramu-- 


Partie  VI ,  Chapitre  I.  899 

wauté  ,  comme  nous  l'avons  vu  ;  le  compte  de  tutele  ,  que  le  furvivant 
doit  aiixdits  héritiers  pour  l'adminiftration  qu'il  a  eue  defdits  biens  durant 
la  continuation  de  communauté,  eft  une  dette  de  la  continuation  de  com- 
nuinauté  ;  &  en  conféquence  ,  leidits  héritiers  font  créanciers  de  la  con- 
tinuation de  communauté,  du  reliquat  de  ce  compte:  c'eft  pourquoi  il  eft 
préalable  de  procéder  à  ce  compte  ,  avant  que  de  procéder  au  partage  des 
■biens  de  la  continuation  de  communauté. 

8(^3.  Les  dettes  dont  chacune  des  parties  eft  débitrice  envers  la  conti- 
nuation de  communauté,  font  en  premier  lieu,  toutes  celles  dont  elle  éloit 
déjà  débitrice  envers  la  communauté. 

En  fécond  lieu ,  chacune  des  parties  eft  débitrice  envers  la  continuation 
de  communauté  ,  des  fommes  qui  en  ont  été  tirées  pour  les  affaires  parti- 
culières dont  elle  a  feule  profité  ,  èc  dont  la  continuation  de  communauté 
n'étoit  point  chargée ,  telles  que  font  celles  qui  en  ont  été  tirées  pour  le 
paiement  de  fes  dettes  propres  ,  pour  des  impenfes  néceffaires  ou  utiles , 
autres  que  celles  de  fimple  entretien  faites  à  fes  héritages  propres. 

On  peut  à  cet  égard  établir  pour  règle  ,  que  chacune  des  parties  ,  foit 
le  furvivant  5  foit  les  héritiers  du  prédécédé,  doit  récompenfe  à  la  conti- 
nuation de  communauté,  des  fommes  qui  en  ont  été  tirées  pour  fes  af- 
faires particulières,  dans  les  mêmes  cas  dans  lefquels  il  auroit  été  dû  ré- 
tompenfe  à  la  communauté  conjugale  pour  les  fommes  qui  en  auroient  été 
tirées  pour  pareilles  affaires. 

Les  héritiers  du  prédécédé  ,  font  auflî  débiteurs  envers  la  continuation 
de  communauté ,  de  la  fomme  qui  en  a  été  tirée  pour  le  paiement  des  frais 
funéraires  du  prédécédé ,  &  pour  l'acquittement  de  fon  teftament  ;  car  com- 
me nous  l'avons  vu/îjprà  ,n.  275  &  2.76  ,  ce  font  charges  particulières  de 
la  fucceffion  du  prédécédé  ,  dont  la  communauté  ni  la  continuation  de 
communauté  ne  font  point  chargées. 

894.  Après  avoir  fait  des  états  de  toutes  les  fommes  dont  chacune  des 
parties  eft  créancière  de  la  continuation  de  communauté  ,  &  de  toutes 
celles  dont  elle  lui  eft  débitrice  ;  îorfque  les  créances  de  l'une  des  parties , 
foit  du  furvivant,  foit  des  héritiers  du  prédécédé  ,  excédent  fes  dettes  , 
la  fomme  dont  elle  fera  trouvée  demeurer  créancière,  après  déduâion  faite 
de  fes  dettes  ,  fait  la  matière  d'un  prélèvement  que  cette  partie  a  droit 
d'exercer  fur  la  maffe  des  biens  ,  tant  de  ladite  fomme,  que  des  intérêts 
■qui  ont   couru  depuis  la  dilToIution  de  communauté. 

Au  contraire  ,  Iorfque  les  dettes  de  l'une  des  parties  exxedent  fes  créan- 
ces, la  fomme  dont  elle  fe  trouvera  débitrice  envers  la  continuation  de  com- 
munauté, après  déduftion  &c  compenfation  faite  de  ce  qui  lui  eft  dû,  fait 
la  matière  d'un  rapport ,  que  cette  partie  eft  tenue  de  faire  à  la  maflTe  des 
biens  de  la  continuation  de  communauté ,  tant  de  cette  fomme  que  des  in- 
térêts qui  en  ont  couru  depuis  la  diflblution  de  communauté  ;  laquelle 
fomme  &  lefdits  intérêts  doivent  être,  au  partage  de  ladite  mafle  ,  pré- 
comptés à  la  partie  qui  en  eft  débitrice, 

85)4.  Lorfqu'un  enfant  a  été  marié  pendant  la  continuation  de  commu- 
nanté  ,  ôc  a  reçu  une  dot ,  foit  en  héritages ,  foit  en  argent  ,  du  fonds  de 
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la  continuation  de  communauté  ,  il  en  doit  taire  le  rapport  au  partage  des 
biens  de  la  continuation  de  communauté. 

Il  ne  doit  le  rapport  que  du  principal  de  la  dot  ;  il  ne  doit  le  rapport 
des  fruits  qu'il  a  perçus ,  ni  des  intércts  ,  que  depuis  la  diflbluiion  de  com- 
numauté  ;  les  autres  lui  tiennent  lieu  des  alimens  que  la  continuation  de 
communauté  eût  été  obligée  de  lui  fournir  ,  s'il  n'eût  pas  été  doté. 

L'enfant  fatisfait  au  rapport  de  fa  dot  qu'il  doit  ,  en  la  précomptant  fur 
la  part  qui  lui  revient  au  partage  des  bitr^  de  la  continuation  de  com- 
munauté. Si  la  dot  excédoit  cette  part ,  l'enfant  devroit  précompter  l'excé- 
dant fur  la  part  qui  doit  lui  revenir  au  partage  qui  eft  à  faire  entre  liri 
&  fes  frères  &   fœurs ,  des  propres  de  la  fucceflion  du  prédécédé. 

Si  la  dot  excédoit  la  part  qui  revient  à  cet  enfant  dans  tous  les  biens 
de  la  fucceffion  du  prédécédé  ,  le  furvivant  feroit  cenfé  avoir  Aonné  de  fuo 
l'excédant  ;  lequel  excédant  devroit  en  conféquence  être  précompté  fur  la 
part  du  furvi-vant  dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté. 

Lorfqu'un  enfant,  durant  la  continuation  de  communauté  ,  a ,  fans  être 
marié  ,  reçu  du  fonds  de  cette  communauté  une  fomme  pour  lui  former 
un  établiflement  de  commerce ,  ou  pour  l'acquifition  d'une  charge ,  ou 
pour  quelqu'autre  efpece  d'établiffement  que  ce  foit  ,  il  doit  pareillement 
faire  rapport  de  la  fomme  qu'il  a  reçue  au  partage  des  biens  de  la  con- 
tinuation de  communauté  ;  &  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  du  rapport 
qu'y  doit  faire  de  fa  dot,  un  enfant  marié,  reçoit  une  entière  application 
à  ce   rapport. 

896.  Lorfqu'une  fille  a  fait  profeffion  Religieufe  durant  la  continuation 
de  communauté,  &  a  reçu  pour  cet  effet,  une  dot  tirée  des  biens  de  la 
continuation  de  communauté  ,  fes  frères  &  fœurs  auxquels ,  fuivant  l'art. 
24.3  de  la  CoLUume  de  Paris  ,  accroît  la  part  qu'elle  avoit  dans  la  con- 
tinuation de  communauté,  doivent  ,  comme  étant  à  fes  droits,  précomp- 
ter fur  cette  part  qui  leur  accroît ,  la  dot  qu'elle  eft  cenfée  avoir  reçue  à 
compte  de  cette  part. 

Quand  même  la  dot  qu'elle  a  reçue  ,  excéderoit  cette  part  ,  s'il  y  a  des 
propres  de  la  fucceffion  du  prédécédé  ,  les  frères  Si  fœurs  de  la  Religieufe 
qui  lui  ont  fuccédé  à  la  part  qu'elle  y  avoit  ,  doivent  faire  raifon  de  cette 
dot  au  furvivant  ,  qui  eil  cenfé  l'avoir  fournie  ,  plutôt  fur  le  bien  de  fa 
fille  ,  que   fur  le  fien. 

Mais  fi  la  dot  excédoit  la  part  que  la  fille  Religieufe  avoit  dans  tous  les 
biens  de  la  fucceffion  du  prédécédé ,  le  furvivant  feroit  cenfé  avoir  donné 
de  fuo  l'excédant ,  &  cet  excédant  devroit  en  conféquence  lui  être  pré- 
compté fur  fa  part  au  partage  des  biens  de  la  continuation  de  communauté. 
Dans  la  Coutume  d'Orléans  ,  qui  faute  par  le  furvivant  d'avoir  diflbus 
la  continuation  de  communauté,  dans  l'année  de  la  profeffion  Religieufe 
de  fa  fille  ,  ne  fait  accroître  à  fes  frères  &  fœurs ,  la  part  qu'elle  avoir  dans 
les  biens  de  la  continuation  de  communauté,  que  quant  au  mobilier,  la 
dot  doit  être  précomptée  par  proportion  ,  en  partie  fur  le  mobilier  ,  & 
«n  partie  fur  les  aquêts  de  la  part  de  la  Religieufe. 

797,  Au  furplus  ,  tout  ce   qiii  a  été  dit  au  Chapitre  quatrième   de  la 
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trolfieme  Partie ,  fur  le  partage  des  biens  la  communauté  ,  fur  les  effets  ,  & 
fur  les  obligations  qu'il  produit  ,  s'applique  également  au  partage  des  biens 
de  la  continuation  de  communauté. 

Nous  ferons  feulement  deux  obfervations  à  l'égard  de  la  fubdivifion  qui 
eft  à  faire  entre  les  enfans  du  predécédé. 

La  première  eft  ,  que  de  même  qu'au  partage  principal ,  quoique  l'une 
des  parties  ait  apporté  plus  que  l'autre  à  la  continuation  de  communauté  ; 
comme  lorfque  le  furvivant  a  beaucoup  de  propres  ,  dont  les  revenus  font 
tombés  dans  la  continuation  de  communauté ,  &  que  les  héritiers  du  pre- 
décédé en  avolent  peu  ,  ou  point  ;  aut  vice  verfâ  :  néanmoins  la  partie  qui 
a  apporté  plus  en  revenus,  ne  peut,  pour  raifon  de  ce  plus  ,  prétendre 
aucun  prélèvement. 

De  même  ,  dans  la  fubdivifion  qui  eft  à  faire  entre  les  enfans  ,  quoique 
faîne  qui  a  feul  la  moitié  dans  les  héritages  féodaux  de  la  fucceffion  du 
prédécédé,  ait  apporté  à  la  continuation  de  communauté  beaucoup  plus 
en  revenus,  que  n'en  a  apporté  chacun  de  fes  puînés  ;  néanmoins  dans  la 
fubdivifion  ,  ii  ne  peut  prendre  que  la  part  virile  &  égale  à  celle  qu'y  a 
chacun  des  puînés  ,  fans  qu'il  puifle  prétendre  aucun  prélèvement  pour  ce 
qu'il  a  apporté  en  revenus  de  plus  que  n'en  a  apporté  chacun  d'eux. 

898.  La  féconde  obfervation  ,  eft  que  dans  la  fubdivifion  ,  l'aîné  ne  peut 
prétendre  dans  les  acquêts  de  la  continuation  de  communauté  ,  quoique 
féodaux ,  qu'une  part  égalt-  à  celle  qu'y  a  chacun  de  fes  puînés  ;  &  il  ne 
peut  y  exercer  aucun  droit  d'aîneffe.  La  railbn  eft  ,  que  l'aîné  n'a  droit 
d'aîn.fle  que  dans  les  fiefs  &  autres  biens  nobles  des  fucceftîons  de  fes 
père  &  mère  ou  autres  afcendans  ;  mais  on  ne  peut  pas  dire  que  ces 
quêts  fsjodaux  de  la  continuation  de  communauté ,  loient  de  la  fucceflîon 
du  prédécédé  ,  n'ayant  été  acquis  que  depuis  fa  mort.  La  Coutume  d'Or- 
léans article  2i6,  s'en  eft  expliquée  en  ces  termes:  »  Et  es  acquifitions 
»  qui  feront  faites  des  biens  de  ladite  communauté ,  le  fils  aîné ,  ou  autre 
»  mâle ,  n'aura  prérogative  d'aînefl"e.  » 

899.  Ces  termes  ,  ni  autre  mâle  ,  concernent  le  cas  auquel  la  commu- 
nauté a  continué  avec  des  héritiers  collatéraux  du  prédécédé  mâles  &  fe- 
melles. La  Coutume  décide  ,  que  quoique  les  mâles  excluent  les  femelles 
dans  les  fiefs  en  fucceffion  collatérale  ,  néanmoins  ils  ne  les  excluent  pas 
pour  les  acquêts  féodaux  de  la  continuation  de  communauté  ;  parce  que 
ces  acquêts  ne  font  pas  de  la  fucceflîon ,  n'ayant  été  acquis  que  depuis. 

Section     XI. 

Comment  chacune  des  parties  ejl-elle  tenue  des  dettes  de  la  continua' 
tion  de  communauté. 

900.  Il  n'eft  pas  douteux  que  fes  parties ,  après  le  partage  fait  des  biens 
de  la  continuation  de  communauté,  font  entre  elles  tenues  des  dettes,  pour 
la  part  que  chacune  d'elles  y  a. 

Pendant  que  la  continuation  de  communauté  dure ,  &  même  jufqt/art' 
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partage ,  le  Survivant  étant  feul  en  pofTeffion  de  tous  les  biens  de  la  con- 
tinuation de  communauté,  doit  être  l'en!  chargé  des  dettes  ;  &  fi  les  hé- 
ritiers du  prédécédé  en  l'ont  pourfuivis ,  il  les  en  doit  acquitter. 

Qoi.  li  faut  voir  maintenant,  comment  chacune  des  parties  eft  tenue 
des  dettes  de  la  continuation  de  communauté  vis-à-vis  des  créanciers. 

Pendant  le  temps  que  la  continuation  de  communauté  dure  ,  &  même 
jufqu'au  partage  ,  le  furvlvant  peut  en  être  poiirfuivi  pour  le  total ,  com- 
me nous  l'avons  déjà  dit.  Après  le  partage  des  biens  de  la  continuation 
do  communauté,  il  faut  diftinguer  entre  les  dettes  que  le  furvivant  a  lui- 
même  contrariées  durant  la  continuation  de  communauté  ,  &  celles  de 
la  communauté  qui  font  devenues  dettes  de  la  continuation  de  communauté. 

A  l'égard  des  dettes  qu'il  a  lui-même  contraftées  durant  la  continuation 
de  communauté ,  il  en  eft  tenu  pour  le  total  vis-à-vis  du  créancier;  car 
le  créancier  en  contractant ,  avec  lui  ,  n'a  connu  que  lui ,  ejus  follnsfiiem 
Jèciicus  cfl  ;  le  furvivant  en  contradant  ,  fans  dire  en  quel  nom  il  contrac- 
toit ,  ell  cenfé  avoir  contradé  ,  &  s'être  obligé  proprio  nomine. 

A  l'égard  des  dettes  de  la  communauté  qui  a  été  entre  le  furvivant  &C 
le  prédécédé  ,  qui  font  devenues  dettes  de  la  continuation  de  communauté, 
le  furvivant  en  eft  tenu  après  le  partage  ,  foit  pour  le  total  ,  foit  pour 
moitié  vis-à-vis  le  créancier ,  fuivant  la  àïiVmù'wn /uprà  ,part.  5  ,  art.  i  (S*  z , 
de  même  que  s'il  n'y  avoit  pas  eu  de  continuation  de  communauté  ;  la 
continuation  de  communauté  dans  laquelle  les  dettes  de  la  communauté 
font  entrées  ,  étant  une  chofe  étrangère  à  un  créancier  ,  qui  n'a  pu  ap- 
porter aucun  changement  à  l'obligation  des  débiteurs  vis-à-vis  le  créancier. 

90i.  Les  héritiers  du  prédécédé  font  tenus  envers  le  créancier,  des  dettes 
que  le  furvivant  a  contradées  feul  pendant  la  continuation  de  commu" 
nauté  pour  la  part  qu'ils  ont ,  &  ils  n'en  font  tenus  qu'après  le  partage  des 
biens  de  ladite  continuation  de  communauté. 

La  raifon  pour  laquelle  ils  n'en  font  tenus  qu'après  le  partage  des  biens 
de  la  continuation  de  communauté  ,  c'eft  que  le  furvivant  ayant  feul  con- 
tracté lefdites  dettes  ,  lefdits  héritiers  n'en  font  tenus  direûement  qu'envers 
le  furvivant  envers  qui  ils  font  obligés  par  le  quafi-contrat  de  continua- 
tion de  communauté ,  d'en  porter  leur  part  ;  n'ayant  point  contradé  avec 
le  créancier ,  ils  n'en  font  tenus  envers  lui  qu'indireftement  ,  à  caufe  du 
recours  que  le  furvivant  pourfuivi  pour  le  total  par  le  créancier  ,  auroit 
contre  eux  ,  pour  leur  faire  porter  leur  part  de  la  dette.  Pour  éviter  ce 
circuit  d'adions,  le  créancier  eft  reçu  à  la  leur  demander  :  lefdits  héri- 
titiers  n'étant  donc  tenus  de  la  dette  envers  le  créancier ,  qu'à  caufe  du 
recours  que  le  furvivant  auroit  contre  eux  ,  lequel  recours  il  ne  peut  avoir 
que  depuis  le  partage  ,  ne  pouvant  pas  l'avoir  pendant  qu'il  eft  feul  en 
poffelîion  des  biens  de  la  continuation  de  communauté  ,  c'eft  une  confé- 
quence  qu'ils  ne  font  tenus  de  la  dette  envers  le  créancier,  qu'après  le 
partage  des  biens  de  la  continuation  de  communauté. 

90  J.  Les  héritiers  du  prédécédé  ne  font  à  la  vérité,  tenus  perfonnel- 
iement  que  pour  leur  part ,  des  dettes  que  le  furvivant  a  contraûées  du- 
rant la  continuation  de  communauté  ;  mais  lorfque  ces  dettes  font  hypo- 
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tTiécaîres  ,  &  que  lefdlts  héritiers  font  poflTefieurs  dé  quelque  immeuble  de 
la  continuation  de  communauté  tombé  dans  leur  lot  ,  ils  peuvent  être  pour- 
luivis  hypothécairement  pour  le  total  defdits  dettes,  le  furvivant,  com- 
me chef  &c  libre  adminirtrateur  des  biens  de  la  continuation  de  commu- 
nauté ,  ayant  eu  le  droit  de  les  hypothéquer  aux  dettes  qu'il  a  contraâées. 

904,  À  l'égard  des  dettes  de  la  communauté ,  qui  font  devenues  dettes 
de  la  continuation  de  communauté  ,  les  héritages  du  prédécédé  en  font 
tenus  envers  le  créancier  ,  foit  pour  le  total  ,  foit  pour  leur  part  ,  fui- 
vant  les  diflindions  qui  ont  faites  fuprà  ,  pure.  5  ,  art.  1  6*  2  ;  de  même 
que  s'il  n'y  avoit  point  eu  de  continuation  de  communauté ,  &  ils  en  font 
tenus  ,  même  pendant  le  temps  de  la  continuation  de  communauté  ,  fauf 
leur  recours  contre  le  furvivant  pour  en  être  acquittés. 

905.  Il  rerte  une  queftion,  qui  eft  de  fçavoir ,  fi  le  privilège  que  la  Cou- 
tume accorde  à  la  femme  &  à  fes  héritiers  ,  de  n'être  tenus  des  dettes 
de  la  communauté  ,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  en  ont  amande , 
a  pareillement  lieu  à  l'égard  des  dettes  de  la  continuation  de  communauté  ? 
Lorfque  c'efl  la  femme  qui  a  furvécu  ,  ayant  continué  la  communauté  fauta 
de  faire  inventaire  ,  il  eft  évident  qu'elle  ne  peut  plus  jouir  de  ce  privi- 
lège, que  les  Coutumes  ne  lui  accordent  que  fous  la  condition  expreffe  de 
faire  inventaire,  comme  nous  l'avons  vu/uprà,  n,   560. 

Lorfque  c'efl  le  mari  qui  a  furvécu  ,  la  continuation  de  communauté  étant 
dans  la  Coutume  de  Paris  ,  regardée  ,  comme  la  même  communauté  qui 
étoit  entre  les  deux  conjoints  ,  qui  continue  entre  le  furvivant  oi  les  héri- 
tiers du  prédécédé  ,  comme  nous  l'avons  vujùprà  ,  n.  771,  je  penfe  que 
les  héritiers  de  la  femme  prédécédée  ,  doivent  jouir  de  ce  privilège  ,  Sc 
qu'ils  ne  doivent  être  tenus  tant  des  dettes  de  la  communauté  ,  qui  font 
devenues  dettes  de  la  continuation  de  communauté  ,  que  de  celles  que  le 
furvivant  a  contraftées  pendant  la  continuation  de  communauté  ,  que  juf- 
qu'à concurrence  de  ce  qu'ils  ont  amande  ,  tant  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  que  de  ceux  de  la  continuation  de  communauté  :  c'eft  l'avis  de 
Lebrun. 

Duplefîis  enchérit  fur  Lebrun  ,  en  deux  points ,  par  rapport  aux  dettes 
contraftées  par  le  furvivant  pendant  la  continuation  de  communauté  ;  i"^.  il 
accorde  le  privilège  de  n'en  être  pas  tenus  ultra  vires  ,  non-leulement 
aux  héritiers  de  la  femme  prédécédée  ,•  mais  pareillement  aux  héritiers  du 
mari  prédécédé  ;  2°.  il  veut  qu'ils  n'en  foient  tenus  que  jufqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'ils  ont  dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté 
feulement ,  fans  qu'ils  foient  tenus  du  compte  de  la  part  qu'ils  ont  eue 
dans  les  conquêts  de  la  communauté. 

5106.  La  queftion  fouifre  plus  de  difficulté  dans  la  Coutume  d'Orléans, 
La  continuation  de  communauté  étant  dans  cette  Coutume  ,  une  comnn>» 
nauté  contra£lée  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé  ,  diffé- 
rente de  celle  qui  étoit  entre  les  conjoints  ;  étant  une  communauté  qui 
n'eft  appellée  continuation  de  communauté  ,  que  parce  qu'elle  fuccede  à 
la  première  nullo  interpojito  intervallo  ,  comme  nous  l'avons  vwfupra  ,  n.  774  , 
il  paroît  difficile  d'accorder  aux  héritiers  de  la  femme  prédécédée  qui  ont 
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été  en  continuation  de  communauté  avec  le  furvivanr ,  le  privilège  de  n'être 
pas  tenus  des  dettes  de  la  continuation  de  communauté  ultra  vires  ,  foit 
de  celles  que  le  furvivant  a  contraûées  durant  la  continuation  de  com- 
munauté, foit  de  celles  qui  étant  dettes  de  communauté,  font  devenues 
dettes  de  la  continuation  de  communauté  ;  car  la  Coutume  ,  n'ayant  ac- 
cordé ce  privilège  que  pour  la  communauté  ,  n'en  ayant  rien  dit  à  l'égard 
de  la  continuation  de  communauté,  dont  elle  a  traité  dans  un  titre  féparé, 
il  eft  difficile  d'étendre  à  la  continuation  de  communauté  un  privilège  que 
la  Coutume  a  établi  pour  la  communauté  ;  étant  de  la  nature  des  privi- 
lèges ,  de   ne  pouvoir  être  étendus  d'un  cas  à  un  autre. 

On  peut  dire  au  contrraire  ,  en  faveur  de  l'extenfion  !  que  le  privilège 
accorde  à  la  femme  &  à  fes  héritiers  ,  de  n'être  tenus  des  dettes  de  la 
communauté  au-delà  de  ce  qu'ils  en  amendent,  étant  fondé  fur  cette  rai- 
fon  ,  que  le  mari  étant  le  maître  de  contrafter  autant  de  dettes  qu'il  vou- 
dra fans  le  confentement  de  ia  femme  ,  il  feroit  trop  dur  que  la  femme 
&C  fes  héritiers  fuffent  tenus  au-delà  de  ce  qu'ils  amendent  de  la  com- 
munauté ,  de  ces  dettes  qu'ils  n'ont  pu  empêcher  ;  le  furvivant  ayant 
pendant  la  continuation  de  communauté  ,  la  même  liberté  de  contraûer 
des  dettes  fans  le  confentement  des  héritiers  du  prédécédé  ,  il  femble  que 
la  même  railon   milite  en  leur  faveur  ;   or  ,  ubl   eadem  eequitas ,  idem  jus. 


CHAPITRE    lï. 

De  la  continuation  de   Communauté  compofée, 

90J.  "^  ORSQUE  le  furvivant  qui  efl:  en  continuation  de  communauté  avec 
JLjî  fes  enfans  héritiers  du  prédécédé,  paffe  à  un  fécond  mariage  avec 
une  féconde  femme ,  avec  qui  i!  contraéte  une  communauté  de  biens;  en  con- 
trai5tant  avec  elle  cette  communauté  ,  il  l'aflocie  à  celle  en  laquelle  il  efl:  avec 
fes  enfans  de  fon  premier  mariage  :  ces  deux  communautés  ,  fçavoir,  celle  en 
laquelle  il  efl  avec  fes  enfans  du  premier  mariage  ,  &  celle  qu'il  vient  de  con- 
trader  avec  fa  féconde  femme  ,  fe  réuniffent  &  forment ,  quant  aux  chofes 
&  aux  charges  qui  font  tant  de  l'une  que  de  l'autre  communauté  ,  une  com- 
munauté compofée,  que  nous  appellerons  m/ar/ùi; ,  parce  que  c'eflunecom- 
munauté  par  tiers  entre  trois  têtes;  fçavoir  ,  le  furvivant,  les  enfans  du  pre- 
mier mariage ,  &  la  féconde  femme. 

Il  en  efl  de  même  quand  une  veuve  qui  efl:  en  continuation  de  communauté 
avec  fes  enfans  ,  pafle  à  un  fécond  mariage  avec  un  homme  avec  qui  elle 
contraéie  communauté. 

Obrervez  que  les  deux  communautés  qui  fe  réunilfent  pour  former  la  com- 
munauté tripartite  ,  ne  laiflent  pas ,  nonobftant  cette  union  ,  de  conferver  leur 
être  propre  &  leur  nature  particulière. 

Si  la  femme  à  qui  le  furvivant  qui  efl  en  continuation  de  communauté  avec 
fes  enfans  js'eft  remarié,  étoic  ejle-même  en  continuation  de  communavité 

avec 
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avec  des  enfans  d'un  premier  mariage  ,  il  fe  formeroit  par  la  réunion  de  ces 
différentes  communautés,  une  communauté  par  quart,  ou  quadripartite  entre 
quatre  têtes  ;  fçavoir ,  le  furvivant ,  les  enfans  de  fon  premier  mariage  ,  fa 
féconde  femme  ,  &  les  entans  du  premier  mariage  de  la  féconde  femme. 

La  communauté  peut  encore  fe  former  entre  un  plus  grand  nombre  de  tê- 
tes, lorfque  les  conjoints  qui  fe  remarient,  font  veufs  de  plufieurs  femmes  ou 
de  plufieurs  maris  ,  avec  les  enfans  de  chacun  defquels  ils  font  en  continuation 
de  communauté. 

908.  Ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent ,  que  le  furvivant  en  fe  rema- 
riant à  une  féconde  femme ,  avec  qui  il  contracte  communauté  ,  raffocie  à 
celle  en  laquelle  il  eft  avec  fes  enfans,  paroît  contraire  à  la  règle  de  Droit 
qui  eft  en  la  Loi  47  ,  § .Jin,  fi.  de  rtg.jur,  Socii  melfocius  ,  meus  focïus  non  ejl  : 
fuivant  cette  règle  ,  mon  aflbcié  en  contractant  une  fociété  avec  un  tiers  durant 
cette  fociété  ,  ne  peut  pas  aflfocier  ce  tiers  à  notre  fociété  ,  &  le  faire  devenir 
mon  aflbcié  ;  il  ne  peut  Taflocier  qu'à  fa  part  dans  notre  fociété. 

La  réponfe  ert  ,  que  cette  règle  de  Droit  n'a  lieu  que  dans  les  fociétés  or- 
dinaires :  dans  ces  fociétés ,  chaque  aflbcié  n'ayant  droit  de  difpofer  fans  le 
confentement  de  l'autre  ,  que  de  la  part  qu'il  a  dans  la  fociété,  L.  68  ,  ^.  pro 
Joe.  mon  aflbcié  en  contractant  fociété  avec  un  tiers  ,  ne  peut  l'aflbcier  qu'à  la 
part  qu'il  a  dans  notre  fociété;  il  ne  peut  l'aflbcier  à  la  mienne  dont  il  n'a  pas 
droit  de  difpofer;  il  ne  peut  par  conféquent ,  fans  mon  confentement ,  le  faire 
devenir  mon  aflbcié.  C'eft  fur  ces  principes  qu'efi:  formée  la  règle  de  Droit; 
Jocil  mei  foetus  ,  meus  focius  non  ejl ,  ci-deflus  citée  ;  mais  cette  règle  ne  peut 
s'appliquer  à  la  continuation  de  communauté  qui  eft  entre  le  furvivant  &  fes 
enfans  ;  car  cette  fociété  eft  une  efpece  particulière  de  fociété  ,  dont  le  furvi- 
vant qui  en  eft  le  chef,  a  feul  la  libre  difpofition  fans  le  confentement  de  fes 
enfans  ,  tant  pour  leur  part  que  pour  la  fienne.  C'eft  pourquoi  lorfqu'il  con- 
trade  communauté  avec  un  tiers  ,  il  l'aflbcie  à  la  communauté  en  laquelle  il 
eft  avec  fes  enfans,  tant  pour  leur  part  que  pour  la  fienne. 

Nous  verrons  fur  la  tripartite,  l°.  quelles  font  les  chofes  qui  la  compo- 
fent  :  i°.  quelles  en  font  les  charges  :  3°.  qui  en  eft  le  chef,  &  quel  eft  fon 
pouvoir  :  4".  comment  elle  fe  diflbut  ,  &  des  effets  de  fa  diflblution  :  5°.  de 
la  renonciation  de  communauté  :  6°.  du  partage  de  cette  communauté  ,  des 
prélevemens  ,  &  des  rapports  qui  s'y  font  :  7°.  comment  chacun  eft  tenu  des 
dettes  de  cette  communauté.  Cela  fera  la  matière  de  fept  Sections.  Nous  en 
ajouterons  une  huitième  fur  une  efpece  particulière,  dans  laquelle  il  eft  quef- 
tion  de  fçavoir  ,  fi  des  enfans  font  recevables  à  demander  la  communauté  par 
tiers  à  leur  belle-mere. 

Tout  ce  que  nous  dirons  dans  ce  Chapitre  fur  la  communauté  tripartite, 
peut  s'appliquer  à  celles  qui  font  compofées  d'un  plus  grand  nombre  de  têtes. 

-m 


Tome  III.  Yyjryy 


^o6  Traité  de  la  Communauté , 

Section     première. 

Des  chofes  dont  eji  compofée  la  communauté  tripanite. 

5)0p.  On  peut  établir  comme  un  principe  général ,  que  la  communauté  tri- 
partite  eft  compofée  des  chofes  qui  entrent  dans  l'une  &  dans  l'autre  des  com- 
munautés qui  la  forment,  c'efl-à-dire  ,  des  chofes  qui  entrent  tant  dans  la 
communauté  conjugale,  que  dans  celle  du  furvivant  avec  fcs  enfans:  les  cho- 
fes qui  n'entrent  que  dans  l'une  des  deux  communautés ,  ne  font  pas  de  la 
communauré  tripartite. 

910.  Corollaire  I.  Toutes  les  chofes  qui  font  de  la  communauté  du  furvi- 
vant avec  fes  enfans  ,  &  que  le  furvivant ,  fuivant  le  droit  qu'il  en  a  ,Jîiprày 
n.  853  ,  fait  entrer  dans  la  communauté  qu'il  contraûe  avec  fa  féconde  fem- 
me ,  (ont  de  la  communauté  tripartite. 

Suivant  ce  corollaire,  le  mobilier  qui  eft  de  la  communauté  du  furvivant 
avec  fes  enfans ,  tombant  dans  la  communauté  que  le  furvivant  contrafte 
avec  fa  féconde  femme  ;  &  fe  trouvant  par  conféquent  être  des  deux  commu- 
nautés ,  il  eft  de  la  communauté  tripartite. 

Dans  ce  mobilier  de  la  continuation  de  communauté  ,  font  comprifes  les 
créances  mobiliaires  qu'elle  a  non-feulement  contre  des  tiers ,  mais  même  cel- 
les qu'elle  a  ,  foit  contre  le  furvivant ,  foit  contre  fes  enfans  ;  lefquelles  créan- 
ces deviennent  des  créances  de  la  communauté  tripartite. 

Si  par  uneclaufc  du  contrat  du  fécond  mariage,  ce  mobilier  ne  devoit  en- 
trer dans  la  communauté  conjugale  avec  la  féconde  femme  ,  que  jufqu'à  la 
concurrence  d'une  certaine  fomme  ,  il  n'entreroit  dans  la  communauté  tripar- 
tite que  jufqu'à  concurrence  de  cette  fomme  ;  le  furplus  étant  par  cette  claufe 
exclus  de  la  communauté  conjugale  ,  eft  par  conféquent  pareillement  exctus 
de  la  communauté  tripartite  ,  &  demeure  commun  entre  le  furvivant  &  fes 
enfans  feulement. 

A  l'égard  du  mobilier  que  le  furvivant  auroît  réallfé  en  fé  !e  réfervant 
propre  par  une  claufe  du  contrat  de  fon  premier  mariage  ,  il  entre  bien  dans 
la  communauté  conjugale  que  le  furvivant  contrafte  avec  fa  féconde  femme; 
mais  n'appartenant  pas  à  la  communauté  du  furvivant  avec  fes  enfans ,  dans 
laquelle  il  n'eft  qu'à  la  charge  de  la  reprife  au  profit  du  furvivant ,  il  ne  peut, 
luivant  notre  principe  ,  être  de  la  communauté  tripartite. 

A  plus  forte  raifon  ,  le  mobilier  réalifé  par  le  prédécédé ,  n'en  eft  pas  ; 
car  il  n'eft  ni  de  l'une  ni  de  l'autre  des  deux  communautés  ;  il  n'appartient  pas 
à  la  communauté  du  furvivant  &  de  fes  enfans,  dans  laquelle  il  n'eft  qu'à  la 
charge  de  la  reprife  au  profit  des  enlâns  :  il  n'appartient  pas  non  plus  à  la 
communauté  conjugale  ,  dans  laquelle  le  furvivant  qui  n'a  pas  le  droit  d'en 
difpofer  ,  n'a  pu  le  faire  entrer. 

Les  conquêts  de  la  continuation  de  communauté,  acquis  par  le  furvivant 
dans  le  temps  intermédiaire  de  la  mortdu  prédécédé  ,  &  du  fécond  mariage, 
ne  font  pas  de  la  communauté  tripartite  ;  car  ils  ne  font  communs  qu'entre  le 
furvivant  &  fes  enfans  :  ils  n'entrent  pas  dans  la  communauté  conjugale  que 
le  furvivant  a  contractée  avec  fa  féconde  femme. 
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Mais  (i  le  furvlvant  ,  par  une  claufe  du  contrat  de  fon  fécond  mariage  , 
avoit  ameubli  ces  conquêts ,  ils  feroient  de  la  communauté  tripartite  ;  car  le 
mari  en  les  faifant  entrer  par  la  claufe  d'ameubliffement,  dans  la  commu- 
nauté conjugale  qu'il  contracte  avec  fa  féconde  femme,  comme  il  en  a  le  droit, 
Juprà  ,  n,  853  ,  ils  fe  trouvent  appartenir  à  l'une  &  à  l'autre  communauté. 

Il  en  feroit  autrement  des  propres  du  furvivant  qu'il  auroit  ameublis  pac 
le  contrat  de  fon  (econd  mariage;  ne  devenant  par  cet  ameublilTement  com- 
muns qu'entre  le  furvivant  &  la  féconde  femme  ;  n'étant  que  delà  commu- 
nauté conjugale  du  furvivant  avec  fa  féconde  femiue;  n'étant  pas  de  celle  du 
furvivant  avec  fes  enfans ,  ils  ne  peuvent ,  fuivant  notre  principe ,  être  de  la 
communauté  tripartite. 

Nous  entendons  par  propres  du  furvivant ,  même  les  conquêts  de  la  com- 
munauté qui  étoit  entre  le  furvivant  &  le  prédécédé ,  pour  la  part  qui  en 
appartient  au  furvivant  ;  car  ces  conquêts  n'entrant  pas  dans  la  continuation 
de  communauté,  comme  nous  l'avons  wxfuprà  y  n.  820,  ils  font  propres  de 
continuation  de  communauté. 

Enfin  tous  les  revenus  tant  des  biens  du  furvivant,  préfens  &  à  venir  ,  que 
de  ceux  de  la  fucceflïon  du  prédécédé,  à  compter  du  jour  du  fécond  mariage, 
pendant  tout  le  temps  que  les  deux  communautés  durent,  font  de  la  commu- 
nauté tripartite  ;  car  ils  commencent  de  ce  jour  à  entrer  dans  la  communauté 
conjugale  du  furvivant  avec  fa  féconde  femme  ,  &  à  être  par  conféquent  de 
l'une  &  de  l'autre  communauté,  dont  la  communauté  tripartite  efi:  compofée. 

911.  Corollaire  II.  Toutes  les  chofes  que  la  féconde  femme  fait  entrer  dans 
la  communauté  conjugale  que  le  furvivant  contrade  avec  elle  ,  font  de  la 
communauté  tripartite  ,  car  elles  font  des  deux  communautés  :  ces  chofes  étant 
mifes  par  la  féconde  femme  dans  la  communauté  conjugale  qui  eft  entre  elle 
&  le  furvivant  ,  elles  deviennent  en  même  temps  biens  de  la  communauté  qui 
efl;  entre  le  furvivant  &  fes  enfans  ,  à  laquelle  le  furvivant  acquiert  tout  ce 
qu'il  acquiert  pendant  qu'elle  dure  ;  &  à  laquelle  par  conféquent  il  acquiert 
toutes  les  chofes  qu'il  acquiert  de  fa  feconde  femme  par  le  contrat  de  commu- 
nauté qu'il  contrafte  avec  elle. 

Suivant  ce  corollaire ,  tout  le  mobilier  que  la  féconde  femme  avoit  lors 
du  fécond  mariage,  eft  de  la  communauté  tripartite,  puifqu'en  entrant  dans 
la  communauté  conjugale  ,  il  entre  auflx  dans  celle  du  furvivant  avec  fes 
enfans. 

Mais  fi  par  une  claufe  du  contrat  du  fécond  mariage ,  il  n'avoit  été  ap- 
porté à  la  communauté  que  jufqu'à  concurrence  d'une  certaine  fomme,  il 
ne  feroit  de  la  communauté  tripartite  que  jufqu'à  concurrence  de  cette  fom- 
me ,  n'étant  pour  le  furplus  ni  de  l'une  ,  ni  de  l'autre  des  communautés  qui  la 
compofent. 

Suivant  ce  corollaire,  les  immeubles  que  la  féconde  femme  ameublit  par 
le  fécond  contrat  de  mariage  ,  font  aulli  de  la  communauté  tripartite  ;  car  ils 
font  des  deux  communautés  :  le  furvivant  en  les  acquérant  à  titre  de  commu- 
nauté ,  les  acquiert  à  la  communauté  qu'il  a  avec  fes  enfans. 

Les  revenus  ie  tous  les  biens  de  la  femme ,  préfens  &  à  venir,  tombant 
dans  la  comr.i  nauté  conjugale  depuis  le  jour  du  fécond  mariage,  tonnbent 

Y  y  y  y  y  ij 
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auflî  dans  celle  du  furvivanc  avec  fes  enfans ,  &  font  de  la  communauté  tri- 
partite. 

Pareillement ,  toutes  les  chofes  qui  adviennent  à  la  féconde  femme  pen- 
dant que  durent  les  deux  communautés,  &  qui  tombent  dans  la  communauté 
conjugale  ,  foit  de  droit  commun  ,  foit  par  quelque  claufe  d'ameubliffement, 
tombant  auffi  ,  par  les  raifons  ci-deflTus  dites,  dans  la  communauté  du  fur- 
vivant  &  de  fes  enfans ,  elles  font  de  la  communauté  tripartite. 

Même  dans  la  Coutume  d'Orléans ,  les  chofes  advenues  à  la  féconde  fem- 
me par  fuccelTion  ou  donation  ,  &  qui  font  tombées  dans  la  communauté  con- 
jugale ,  tombent  aulÏÏ  dans  celle  du  furvivant  &  de  fes  enfans  ,  &  font  par 
conféquent  de  la  communauté  tripartite.  La  Coutume  d'Orléans  exclut  bien 
de  la  communauté  qui  eft  entre  le  furvivant  &  fes  enfans  ,  les  chofes  qui  en 
échéent  au  furvivant  à  titre  de  fucceflîon  ,  donation  ou  legs  ,  comme  nous 
l'avons  wujùprà,  n.  830  <5*  /uiv.  :  mais  les  chofes  échues  à  ces  titres  à  la  fé- 
conde femme,  n'en  font  pas  pour  cela  exclus;  car  le  furvivant  acquiert  de 
fa  féconde  femme  ces  chofes,  en  vertu  du  titre  de  la  communauté  qu'il  a 
contradée  avec  elle  ;  lequel  titre  de  communauté  eft  un  titre  de  commerce; 
&  tout  ce  que  le  furvivant  acquiert  à  titre  de  commerce  ,  il  l'acquiert  à  la 
communauté  qu'il  a  avec  fes  enfans. 

pi 2.  Corollaire  NI.  Toutes  les  chofes  que  le  furvivant  acquiert  depuis  le 
fécond  mariage  ,  &:  qui  entrent  dans  les  deux  communautés  ,  font  de  la  com- 
munauté tripartite. 

Suivant  ce  corollaire  ,  toutes  les  chofes  que  le  furvivant  acquiert  à  titre  de 
commerce  depuis  le  fécond  mariage,  pendant  que  les  deux  communautés 
durent,  font  de  la  communauté  tripartite  ;  car  elles  entrent  dans  les  deux 
communautés, 

913.  Pareillement ,  fuivant  ce  corollaire,  tout  le  mobilier  qui  advient  au 
furvivant ,  à  quelque  titre  que  ce  foit ,  depuis  le  fécond  mariage ,  pendant 
que  les  deux  communautés  durent  ,  eft  de  la  communauté  tripartite  dans  la 
Coutume  de  Paris  ;  car  il  tombe  dans  les  deux  communautés. 

Exceptez  celui  qui  auroit  été  réalifé  par  une  claufe  du  contrat  du  fécond 
mariage  ,  qui  réferveroit  propre  ce  qui  adviendrolt  aux  parties  par  fuccefliony 
don  ou  legs.  Le  mobilier  qui  adviendrolt,  durant  le  fécond  mariage,  au 
furvivant  ,  à  quelqu'un  de  ces  titres  ,  ne  feroit  pas  de  la  communauté  tripar- 
tite ;  car  étant  exclus  ,  par  la  claufe  de  la  réalifation  ,  de  la  communauté 
conjugale,  il  n'eft  commun  qu'entre  le  furvivant  &  fes  enfans. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans  ,  le  mobilier  advenu  au  furvivant  par  fuccef- 
fion ,  ou  donation,  ou  legs,  n'eft  pas  de  la  communauté  tripartite;  car  il 
entre  bien  dans  la  communauté  qui  eft  entre  le  furvivant  &  fa  féconde  fem- 
me, mais  cette  Coutume,  fl/-r.  117  ,  l'exclut  de  la  communauté  qui  efi:  entre 
le  furvivant  &  fes  enfans. 

914  Dans  la  Coutume  de  Paris,  même  les  immeubles  qui  (ont  donnés  ou 
•légués  au  furvivant  depuis  fon  fécond  mariage,  pendant  que  les  deux  com- 
munautés durent,  font  de  ta  communauté  tripartite;  car  dans  cette  Coutume,, 
ils  entrent  dans  les  deux  communautés. 

Bien  en:endu  pourtant :,;jpowrVtt  que  ces  donations,  ou  legs  n'aient  p^ 


Partie   VI,  Chapitre  II,  909 

été  faits  par  fes  père  &  mère ,  ou  quelqu'autre  de  Ces  parens  de  la  ligne  af- 
cendante,  auquel  cas  ils  n'entrent  ni  dans  l'une  ,  ni  dans  l'autre  commu- 
nauté ;  comme  aufli  à  l'égard  de  celles  faites  par  des  collatéraux  ou  des 
étrangers,  pourvu  qu'il  n'y  ait  pas  quelque  claufe  de  réferve  de  propre, 
foit  par  le  contrat  du  fécond  mariage  ,  foit  par  l'ade  de  donation  qui  les 
exclut  de  l'une  &  de  l'autre  communauté. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans  ,  les  immeubles  ,  de  même  que  les  meubles 
donnés  ou  légués  au  furvivant  par  quelque  perfonne  que  ce  foit,  n'entrant 
pas  dans  la  communauté  du  furvivant  avec  fes  enfans  ,  comme  il  a  été  déjà 
dit ,   ils  ne  peuvent  être  de  la  communauté  tripartite. 

915*.  Les  immeubles  échus  par  fuccellion  au  lurvivant ,  depuis  fon  fécond 
mariage,  ne  peuvent  être  de  la  communauté  tripartite,  quand  même  i!  y 
auroit  claufe  par  le  contrat  du  fécond  mariage  ,  qui  porteroient  que  les 
fucceflîons  feroient  comiTiunes  ;  car  cette  claufe  fait  bien  entrer  ces  immeu- 
bles dans  la  communauté  du  furvivant  avec  fa  féconde  femme  ,  mais  ils  n'en- 
trent pas  dans  celle  du  furvivant  avec  fes  enfans  ;  &  ils  ne  font  pas  par  con- 
féquent  de  la  communauté  tripartite. 

5)16.  On  doit  comprendre  parmi  les  biens  de  la  communauté  triparti'e  y 
non-feulement  les  créances  qu'elle  a  contre  des  tiers,  mais  pareillement  celles 
qu'elle  a  contre  la  féconde  femme,  toit  contre  les  enfans  ,  foit  contre  le  fur- 
vivant  ,  pour  ce  que  chacune  defdites  parties  a  tiré  de  la  ladite  communauté, 
foit  pour  le  paiement  de  fes  dettes  propres,  foit  pour  des  impenfes  faites  fur 
fes  héritages  propres  ,  autres  que  celles  de  fimple  entretien  ,  foir  pour  quel- 
qu'autre affaire  qui  leur  fût  particulière  ,  &  dont  elle  eût  feule  recueilli  le 
profit. 

Section     II. 

Des  charges  de   la  communauté  tripartite, 

917.  Les  charges  delà  communauté  tripartite  ,  font  celles  qui  le  font  tant 
de  l'une  que  de  l'autre  communauté  dont  elle  eft  compofée. 

Premier  Corollaire.  Toutes  les  dettes  mobiliaires  de  la  continuation  de  com- 
munauté du  furvivant  avec  fes  enfans,  font  de  la  communauté  tripartite. 

La  raifon  eft ,  que  le  furvivant  ,  en  aflbciant  fa  féconde  femme  par  la 
communauté  qu'il  contrade  avec  elle  ,  à  tous  les  biens  mobiliers  de  fa  com- 
munauté avec  fes  enfans,  il  la  rendauiîr  participante  de  toutes  les  detre;  p.ii- 
fives  mobiliaires  de  cette  communauté.  Ces  dettes  étant  une  charge  defdrts 
biens ,  cw/Tz  ^o/2<z  non  intellis,ancur  nijideditclo  œre  aliéna  ,  elles  entrent  avec  lef- 
dits  biens  dans  la  communauté  que  le  furvivant  contrafte  avec  la  féconde 
feiTime  ;  &  étant  dettes  de  l'une  &  de  l'autre  communauté ,  elles  font ,  fuivant 
notre  principe,  dettes  de  la  communauté  tripartite. 

5^18.  Ces  dettes  palÏÏves  rrrobiliaires  de  la  communauté  du  furvivant  avec 
fes  enfans ,  qui  entrent  dans  la  communauté  conjugale  avec  la  féconde  fem- 
me, &  par  conféquent  dans  la  communauté  tripartite  ,  font  non -feu'ement 
celles  dont  ladite  communauté  du  furvivant  avec  fes  enfans  eft  débitrice  en- 
vers des  tiers ,  mais  pareillement  celles  dont  elle  eft  débitrice  ,  foit  envers  les 
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enfans ,  foit  envers  le  furvivant ,  pour  leurs  reprifes ,  remplois  de  propres, &c. 
même  pour  le  préciput  porté  au  contrat  du  premier  mariage  ,  dont  ladite 
communauté  eft  débitrice  envers  le   furvivant. 

919.  Les  rentes  dues  par  la  communauté  du  furvivant  avec  fes  enfans,  ne 
tombent  pas  dans  celle  qu'il  contraéte  avec  fa  féconde  femme  ;  n'y  ayant 
que  le  mobilier  refpedif  des  parties  ,  tant  en  adif  que  paflif ,  qui  y  tombe, 
elles  ne  font  pas  par  conféquent  dettes  de  la  communauté  tripartite. 

Si  néanmoins  le  furvivant,  par  le  contrat  du  fécond  mariage,  avoit con- 
tracté avec  fa  féconde  femme  une  communauté  de  tous  fes  biens ,  tous  les 
biens ,  tant  immeubles  que  meubles  de  la  continuation  de  communauté  avec 
fes  enfans  ,  entrant  jen  ce  cas  dans  la  communauté  conjugale  ,  toutes  les  det- 
tes de  cette  continuation  de  communauté  ,  tant  les  rentes  que  les  dettes  mo- 
biliaires  ,  doivent  pareillement  y  entrer  ;  &  elles  font  par  conféquent  en  ce 
cas  dettes  de  la  communauté  tripartite. 

520.  Le  principe  que  nous  avons  établi  par  ce  corollaire  ,  que  les  det- 
tes pafnves  mobiliaires  de  la  communauté  du  furvivant ,  font  de  la  com- 
munauté tripartite ,  fouffre  exception  dans  le  cas  auquel  le  contrat  de  ma- 
riage avec  la  féconde  femme  ,  porte  une  féparation  de  dettes,  foit  exprefle, 
foit  tacite  ;  car  étant  par  cette  claufe ,  exclufe  de  la  communauté  conju- 
gale ,  n'étant  dettes  que  de  la  communauté  qui  eft  entre  le  furvivant  ôc  fes 
enfans  ,  elles  ne  peuvent  être  dettes  de  la  communauté  tripartite. 

911.  Les  dettes  paffives  mobiliaires  du  furvivant  qui  lui  font  propres, 
&  ne  font  pas  dettes  de  fa  communauté  avec  fes  enfans  (  fur  quoi  voyez 
la  Seftion  III  du  Chapitre  précédent  )  entrent  bien  dans  la  communauté 
conjugale  avec  la  féconde  femme  ,  s'il  n'y  a  pas  de  claufe  de  féparation  de 
dettes  ;  mais  elles  ne  font  pas  dettes  de  la  communauté  tripartite ,  ne  l'étant 
que  de  l'une  des  communautés  dont  elle  eft  compofée. 

A  plus  forte  raifon  ,  les  dettes  paffives  qui  font  propres  aux  enfans ,  ne 
font  pas  dettes  de  la  communauté  tripartite  ;  car  elles  ne  le  font  ni  de  l'une 
ni  de  l'autre  communauté. 

911.  Corollaire  IL  Toutes  les  dettes  paffives  mobiliaires  de  la  féconde 
femme  ,  qui  tombent  dans  la  communauté  conjugale  qu'elle  contraûe  avec 
le  furvivant ,  font  de  la  communauté  tripartite. 

La  raifon  eft  ,  que  tous  les  biens  que  la  leconde  femme  apporte  à  la  com- 
munauté conjugale  ,  entrant  dans  celle  du  furvivant  avec  fes  enfans ,  com- 
me nous  l'avons  vu  en  la  Sedion  précédente  ,  n.  910  ,  les  dettes  paffives 
mobiliaires  de  la  féconde  femme ,  qui  font  une  charge  defdits  biens ,  doi- 
vent pareillement  y  entrer ,  cum  bona  non  intelligantur  nijï  deduclo  œre  aliéna. 
Ces  dettes  étant  donc  dettes  de  l'une  &  de  l'autre  communauté,  dont  la 
tripartite  eft  compofée ,  elles  font  dettes  de  la  communauté  tripartite. 

923.  Les  rentes  dues,  par  la  féconde  femme,  n'entrant  pas  dans  la  com- 
munauté conjugale  ,  n'entrent  pas  pareillement  dans  celle  du  furvivant  avec 
fes  enfans  ;  &  n'étant  dettes  ni  de  l'une  ni  de  l'autre  communauté  ,  elles  ne 
peuvent  être  de  la  communauté  tripartite. 

Mais  fi  par  le  contrat  du  fécond  mariage,  11  y  avolt  une  communauté 
de  tous  biens,  tous  les  biens  de  la  féconde  femme  ,  tant  immeubles  que  meu- 
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blés ,  entrant  en  ce  cas ,  tant  dans  la  communauté  conjugale  ,  que  dans 
celle  du  furvivant  avec  ("es  cnfans,  toutes  les  dettes  de  la  féconde  femme, 
les  rentes,  auffi-bien  que  les  dettes  mobiliaires,  doivent  pareillement  y 
entrer  ;  &  étant  en  ce  cas  dettes  des  deux  communautés ,  elles  font  dettes 
de  la  communauté  tripartite. 

Au  contraire,  lorfque  par  le  contrat  du  fécond  mariage ,  il  y  a  fépara- 
tion  de  dettes ,  foit  expreffe  ,  foit  tacite  ,  les  dettes  de  la  féconde  femme 
ne  peuvent  être  dettes  de  la  communauté  tripartite ,  puifqu'elles  ne  le  font 
ni  de  l'une  ,  ni  de  l'autre  des  communautés  dont  elle  eft  compofée. 

914.  Corollaire  III.  Toutes  les  dettes  contraûées  par  l'homme  furvivant, 
pendant  tout  le  temps  que  dure  la  communauté  tripartite  ,  font  dettes  de 
cette  communauté;  car  étant  le  chef  des  deux  communautés  dont  elle  eft 
compofée  ,  il  les  charge  l'une  &  l'autre  des  dettes  qu'il  contrafte  ;  &  la 
communauté  tripartite  en  eft  par  conféquent  chargée. 

Ce  corollaire  fouffre  exception  à  l'égard  des  dettes  dont  il  ne  peut  char- 
ger fa  communauté  conjugale.  Sur  quoi  ,  voytz  fuprà ,  n.  lyi  ,  &  fuiv.  &c 
à  l'égard  de  celles  dont  il  ne  peut  charger  la  communauté  qu'il  a  avec  fes 
enfans  ;  fur  quoi,  \  oyez  /i/prà  ,  n.  844  &  fuiv. 

Parmi  les  dettes  que  contraûe  la  communauté  tripartite,  pendant  qu'elle 
dure,  on  doit  comprendre ,  non-feulement  celles  qu'elle  contrade  envers 
des  tiers,  mais  pareillement  celles  qu'elle  contraûe  ,  foit  envers  la  fécon- 
de femme  ,  foit  envers  le  furvivant,  putà  ,  pour  la  reprife  du  prix  de  leurs 
propres  aliénés  durant  la  communauté  tripartite  ,  dans  laquelle  le  prix  eft 
entré. 

5)25'.  Les  créances  ,  tant  de  la  féconde  femme ,  que  du  furvivant ,  & 
de  fes  enfans  pour  la  reprife  de  leur  mobilier  ,  ftipulé  propre  par  le  con- 
trat du  fécond  mariage,  &  pour  le  préciput  du  fécond  mariage  ,  font  pa- 
reillement des  dettes  de  la  communauté  tripartite. 

926.  Outre  les  dettes  dont  la  communauté  tripartite  eft  chargée  ,  elle  eft 
encore  chargée  de  l'entretien  de  tous  les  héritages  dont  elle  perçoit  les 
revenus,  tant  de  ceux  du  furvivant ,  que  de  ceux  de  la  fucceffion  du  pré- 
décédé, &  de  ceux  de  la  féconde  iemme,  Juprà,  n.  910  (S"  pii  ;  car  les 
frais  de  cet  entretien  font  une  charge  de  la  jouiftance  qu'elle  en  a. 

La  communauté  tripartite  eft  encore  chargée  desalimens,  tant  du  fur- 
vivant,  que  de  la  féconde  femme  &  des  enfans,  tant  du  premier,  que 
du  fécond  mariage ,  &  des  frais  de  leur  éducation. 

Enfin ,  on  doit  comprendre  parmi  les  charges  de  la  communauté  tri- 
partite,  les  frais  du  partage  des  biens  de  ladite  communauté,  de  l'inven- 
taire ,  &  des  autres  aÛes  qui  fe  font  pour  parvenir  audit  partage. 

916.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  dans  cette  Ssftion  &  dans  la  précé- 
dente ,  des  chofes  qui  entrent  dans  la  communauté  tripartite  ,  &  de  fes 
charges,  peut  s'appliquer  aux  autres  communautés  ,  compolées  d'un  plus 
grand  nombre  de  têtes.  Les  chofes  qui  entrent  dans  la  communauté  com- 
pofée ,  font  celles  qui  appartiennent  à  toutes  les  communautés  dont  elle 
eft  compofée;  &  fes  charges  font  celles  qui  font  charges  de  toutes  lefdites 
communautés. 
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Section    III. 

Quel  ejl   le  chef  de  la  communauté  tripartite, 

917.  Lorfque  c'eft  l'homme  ,  qui,  étant  en  continuation  de  communaulé 
avec  les  enfans  de  fon  premier  mariage,  contrafte  une  communputé  de 
biens  avec  une  féconde  femme  qu'il  époufe  ;  cet  homme  étant  le  chef, 
tant  de  la  communauté  qu'il  a  avec  fes  enfans  ,  que  de  la  communauté 
conjugale  qu'il  a  contraûce  avec  fa  féconde  femme  ,  il  ne  peut  y  avoir  de 
difficulté  qu'il  foit  le  chef  de  la  communauté  tripartite  ,  qui  eft  formée 
par  l'union  de  ces  deux  communautés. 

9i8.  Lorfque  c'eft  la  femme ,  qui ,  étant  en  continuation  de  commu- 
nauté avec  fes  enfans  ,  a  contracté  communauté  avec  fon  fécond  mari  , 
c'eft  ce  fécond  mari  qui  eft  le  chef  de  la  communauté  tripartite  :  il  l'eft: 
par  lui  même  de  la  communauté  conjugale;  cC  la  femme,  en  unifiant  à  la 
communauté  conjugale  fa  communauté  avec  fes  enfans,  perd  pendant  que 
cette  union  dure  ,  la  qualité  qu'elle  avoit  de  chef  de  cette  communauté  ; 

6  elle  la  transfère  au  fécond  mari,   chef  de  la  communauté  conjugale. 
929.  Le  chef  de  la  communauté  tripartite  n'a  pas  ,  vis-à-vis  des  enfans 

qui  font  une  tête  dans  cette  communauté  ,  le  môme  pouvoir  fur  les  biens 
de  cette  communauté  tripartite  qu'il  a  vis-à-vis  de  la  femme  ;  il  a  fur  les 
biens  de  cette  communauté ,  vis-à-vis  de  la  femme  ,  un  pouvoir  de  maître 
abfoiu ,  tel  que  nous  avons  vu  qu'étoit  le  pouvoir  du  mari  fur  les  biens 
de  la  communauté  con]\\g3[Q  ^  fuprà ,  part.  2  :  mais  vis-à-vis  des  enfans, 
le  chef  de  la  communauté  tripartite  n'a  qu'un  pouvoir  de  libre  adminiftra- 
teur  ,  tel  qu'eft  celui  du  furvivant  fur  les  biens  de  la  continuation  de  com- 
munauté avec  fes  enfans  ,  comme  nous  l'avons  vu  au  Chapitre  précédent. 

Cela  a  lieu ,  foit  que  le  chef  de  la  communauté  tripartite  ,  foit  l'homme 
qui  s'eft  remarié;  car  il  n'a  pas  pu,  en  fe  remariant,  augmenter  vis-à-vis 
de  fes  enfans  fon  pouvoir  fur  les  biens  de  la  continuation  de  communauté 
qui  eft  entr'eux  &  lui  ;  foit  que  ce  foit  le  fécond  mari  de  la  femme  qui  s'eft 
remariée;  car  elle  n'a  pu  ,  en  transférant  à  fon  fécond  mari  fa  qualité  de 
chef  de  la  communauté  qui  eft  entr'elle  &  fes  enfans,  lui  transférer  plus  de 
pouvoir  qu'elle  n'en  avoit. 

Cette  différence  de  pouvoir  du  chef  de  la  communauté  tripartite  ,  vis-à- 
vis  de  la  femme  &C  vis-à-vis  des  enfans  ,  fe  remarque  dans  le  cas  auquel 
le  chef  de  la  communauté  tripartite  auroit  difpofé  de  quelques  effets  de  cette 
communauté  envers  des  étrangers,  par  donation  entre-vifs;  car  cette  do- 
nation feroit  valable  vis-à-vis  de  la  femme ,  qui  n'en  pourroir  prétendre 
aucune  récompenfe;  le  pouvoir  du  chef  de  la  communauté  tripartite  fur 
les  biens  de  cette  communauté,  étant  vis-à-vis  de  la  femme  un  pouvoir  de 
maître  abfoiu  ,  tel  que  celui  d'un  mari  fur  les  biens  de  la  communauté  con- 
jugale qui  lui  donne  le  droit  d'en  difpofer  à  ce  titre  ;  Jùprà  ,  n.  471. 

Mais  cette  donation  ne  feroit  pas  valable  vis-à-vis  les  enfans  auxquels  il 
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feroit  dû  récompenfe  de  leur  tiers  dans  les  effets  donnés  ;  le  chef  de  la 
communauté  tripariite  n'ayant ,  vis-à-vis  defdits  enfans ,  fur  les  biens  de  la- 
dite communauté,  qu'un  pouvoir  de  libre  adminiftrateur  ,  qui  ne  lui  donne 
pas  le  droit  d'en  difpofer  par  donation  entre-vifs. 

Section     IV. 

De  la  dijjolution  de  la  communauté  tripanite. 

930.  Il  eft  évident  que  la  communauté  tripartite  fe  diflbut  par  la  diflb- 
îution  de  l'une  ou  de  l'autre  des  communautés  dont  elle  eft  compofée  ; 
car  il  ne  peut  plus  y  avoir  de  communauté  tripartite  &  compofée  ,  lorfqu'il 
n'en  refte  plus  qu'une. 

Mais  la  diffolution  de  l'une  des  deux  communautés  qui  s'étoient  réunies 
pour  former  la  communauté  tripartite  ,  n'entraîne  pas  la  diffolution  de 
l'autre. 

Par  exemple,  lorfque  le  furvivant ,  du  vivant  de  la  féconde  femme,  ou 
de  fon  fécond  mari ,  diffout  par  fon  inventaire  la  continuation  de  commu- 
té avec  fes  enfans  ,  la  communauté  conjugale  avec  la  féconde  femme  ou  le 
fécond  mari,  continue  de  fubfifter. 

yice  verfâ ,  lorfque  la  communauté  conjugale  a  été  diffoute ,  foit  par  la 
mort  de  la  féconde  femme  ou  du  fécond  mari  ,  foit  par  une  fentence  de 
réparation  ;  fi  l'inventaire  fait  en  exécution  de  la  diffolution  de  cette  com- 
munauté ,  n'a  pas  été  fait  avec  les  enfans ,  la  continuation  de  communauté 
du  furvivant  avec  lefdits  enfans ,  continue  de  fubfifter  ,  &  la  femme  furvi- 
vante  reprend  la  qualité  de  chef  de  cette  communauté  ,  qu'elle  avoit  perdue 
en  contraftant  communauté  avec  fon  fécond  mari. 

La  mort  du  furvivant  diffout  les  deux  communautés. 

Section    V. 

De  la  renonciation  à  la  communauté  tripartite, 

§.     I. 
Du  cas  auquel  c'ejl  l'homme  qui  s'efl  remarié. 

931.  De  quelque  manière  qu'arrive  la  diffolution  de  la  communauté  tri- 
partite, qui  eft  entre  l'homme  furvivant,  fa  féconde  femme  &  fes  enfans 
du  premier  mariage ,  l'homme  furvivant  ne  peut  renoncer  ni  à  l'une  ni  à 
l'autre  des  communautés  dont  elle  étoit  compofée. 

932.  Lorfque  la  diffolution  de  la  communauté  tripartite  arrive  par  la  dif- 
folution de  celle  qui  étoit  entre  le  furvivant  6c  fes  enfans ,  la  féconde  fem- 
me ne  peut  pas  non  plus,  tant  que  la  communauté  conjugale  dure,  renon- 
cer ni  à  l'une  ni  à  l'autre  des  communautés  dont  étoit  compofée  la  com- 
munauté tripartite. 
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933.  Les  enfiins,  en  renonçant  à  la  continuation  de  communauté  qui  étoit 
entre  leur  père  6c  eux  ,  renoncent  auffi  à  la  part  qu'ils  euflent  pu  prétendre 
dans  la  communauté  conjugale  de  leur  père  avec  fa  féconde  femme,  à  la- 
quelle ils  ne  pouvoient  avoir  de  droit ,  que  par  la  communauté  avec  leur 
père  ,  à  laquelle  ils  ont  renoncé. 

Mais  tant  que  lefdits  enfans  ne  renoncent  pas  à  la  communauté  qui  étoit 
entre  leur  père  &  eux  ,  ils  ne  peuvent  renoncer  à  la  communauté  conju- 
gale ,  à  laquelle  leur  père  a  le  droit  d'unir  la  communauté  qu'il  avoit  avec 
eux,  tant  pour  leur  part,  que  pour  la  fienne ,  fans  avoir  befoin  de  leur 
conf^ntement  ;  il  ne  fuffiroit  pas  aux  enfans ,  pour  pouvoir  renoncer  à  la 
part  qu'ils  ont  dans  la  communauté  conjugale,  &  fe  décharger  des  dettes 
de  ladite  communauté,  qu'ils  déclaralTent  qu'ils  renoncent  à  leur  commu- 
nauté avec  leur  père  pour  le  temps  qu'elle  a  duré  depuis  !e  fécond  ma— 
riage  de  leur  père  ;  car  la  communauté  avec  leur  père  ,  étant  la  même 
communauté,  tant  avant,  que  depuis  le  fécond  mariage,  ils  ne  peuvent  y 
renoncer  pour  le  temps  feulement  qu'elle  a  duré  depuis  le  fécond  maria- 
ge ;  ils  ne  peuvent  y  renoncer ,  qu'ils  n'y  renoncent  pour  tout  le  temps 
qu'elle  a  duré  depuis  la  mort  de  leur  mère  prédécédée,  tant  avant,  que- 
depuis  le  fécond  mariage  de  leur  père.  Voyez  injrà, 

934.  Dans  la  Coutume  d'Orléans,  qui  ne  permet  pas  aux^'cnfans  ,  ou: 
autres  héritiers  du  prédécédé,  qui  étoient  majeurs  lors  de  la  mort  du  pré- 
décédé ,  de  renoncer  à  la  continuation  de  communanté  avec  le  furvivant  ; 
ils  ne  peuvent  de  leur  chef,  renoncer  ni  à  l'une  ni  à  l'autre  des  commu- 
nautés dont  la  communauté  tripartite  étoit  compofée. 

955".  L'effet  de  la  renonciation  des  enfans  à  leur  communauté  avec  le 
furvivant ,  eft  que  les  biens  de  cette  communauté  qui  étoient  entrés  dans 
la  communauté  tripartite,  font  communs  à  l'homme  furvivant  &  à  fa  fé- 
conde femme  feulement ,  qui  y  ont  chacun  moitié  ,  à  la  charge  du  com;  te 
qui  eft  dû  auxdits  enfans,  des  biens  de  la  fucceffion  de  leur  mère  prédé- 
cédée.  Si  néanmoins  par  le  contrat  du  fécond  mariage  ,  il  y  avoit  fépara- 
rion  de  dettes ,  la  féconde  femme  ne  feroit  tenue  du  compte  que  pour  la 
geftion  faite  depuis  le  fécond  mariage;  l'homme  furvivant  feroit  tenu  feul 
du  compte  de  celle  faite  auparavant. 

936.  Lorfque  les  enfans  acceptent  la  communauté  qui  a  été  entre  le  fur- 
vivant  &  eux ,  cette  communauté  a  exifté  jufqu'au  temps  de  la  diffolution , 
&  par  confcquent  la  communauté  tripartite  a  pareillement  exiflé  jufqu'à  ce 
temps  ;  &  après  cette  diffolution ,  il  refte  une  maffe  indivile  des  biens  de 
cette  communauté  tripartite  ,  à  partager  entre  les  trois  i^tes  qui  y  ont 
part  :  mais  lorfque  les  enfans  renoncent  à  la  communauté  «qu'ils  avoient 
droit  de  demander  au  furvivant  ,  cette  communauté  eft  cenfée  n'avoir  ja- 
mais exifté  ,  ni  par  conféquent  la  tripartite. 

937.  Arrivant  la  diffolution  de  la  communauté  conjugale,  la  féconde 
femme  peut  y  renoncer  ;  &  fa  renonciation  à  cette  communauté  renferme 
auffi  néceffairement  fa  renonciation  à  la  part  qu'elle  eût  pu  ,  fi  elle  l'eût 
acceptée ,  prétendre  dans  la  communauté  de  fon  mari  avec  fes  enfans  ,  ne 
pouvant  y  avoir  droit  que  par  la  communauté  conjugale  à  laquelle  elle  a 
renoncé. 
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UefFet  de  cette  renonciation  de  la  féconde  femme  à  la  communauté  con- 
jugale, eft  que  n'y  ayant  pas  eu  lieu  à  la  communauté  conjugale,  il  n'y  a 
pas  eu  de  communauté  tripartite  ;  &  ceux  des  biens  de  la  communauté 
du  fiirvivant  qui  y  feroient  entrés ,  ne  font  communs  qu'entre  l'homme  fur- 
vivant  &  fes  enfans ,  qui  y  ont  chacun  moitié. 

§.       I  I. 

Du  cas  auquel  cejl  la  femme  qui  s' ejl  remariée, 

5)38.  De  quelque  manière  que  foit  arrivée  la  diflblution  de  communauté 
tripartite  ,  qui  étoit  entre  la  femme  furvivante ,  fes  enfans  &  fon  fécond 
mari ,  le  fécond  mari ,  qui  en  étoit  le  chef,  ne  peut  renoncer  ni  à  l'une 
ni  à  l'autre  des  communautés  dont  elle  étoit  compofée. 

939.  La  femme  ne  peut  pas  non  plus  renoncer  ni  à  l'une  ni  à  l'autre  , 
tant  que  dure  la  communauté  conjugale. 

Mais  après  la  dlffolution  de  la  communauté  conjugale ,  elle  peut  y  re- 
noncer ;  &  en  y  renonçant ,  elle  y  renonce  tant  pour  elle  que  pour  fes 
enfans  ;  car  de  môme  qu'en  la  qualité  qu'elle  avoit  de  chef  &  de  libre  ad- 
miniftratice  de  la  communauté  d'entr'elle  &  fes  enfans  ,  elle  a  pu  contrac- 
ter ,  tant  pour  elle  que  pour  fes  enfans  ,  une  nouvelle  communauté  avec 
fon  fécond  mari ,  fans  avoir  pour  cela  befoln  du  confentement  de  fes  en- 
fans ;  de  même  elle  peut  y  renoncer ,  tant  pour  elle  que  pour  fes  enfans  , 
fans  avoir  befoin  de  leur  confentement ,  en  la  même  qualité  de  chef  &:  de 
libre  adminiftratrice  de  la  communauté  d'entr'elle  &  fes  enfans ,  qu'elle  re- 
prend après  la  diflblution  de  la  communauté  conjugale.  Cette  renonciation 
qu'elle  fait  à  la  communauté  conjugale  ,  qu'elle  étoit  cenfée  avoir  contrac- 
tée tant  pour  elle  que  pour  fes  enfans,  étant  un  ade  qui  fait  partie  de 
l'adminiftrarion  qu'elle  a  des  droits  de  la  commurtauté  d'entr'elle  &  (ts  en- 
fans ,  lefdits  enfans  ne  peuvent  la  critiquer. 

Si  la  communauté  avec  le  fécond  mari ,  étoit  une  communauté  manifeftsK 
ment  opulente  ,  à  laquelle  il  parût  que  la  femme  n'a  renoncé  que  pour 
favorifer  les  enfans  de  fon  fécond  mariage  ;  les  enfans  du  premier  mariage 
venant  par  la  fuite  avec  eux  à  la  fucceffion  de  la  mère  commune  ,  pour- 
roient-ils  prétendre  que  l'avantage  que  les  enfans  du  fécond  lit  ont  ref- 
fenti  de  cette  renonciation  ,  eft  un  avantage  indireû  que  leur  a  fait  leur 
mère  ,  fuje:  à  rapport  ? 

940.  L'effet  de  cette  renonciation  de  la  femme  à  la  communauté  con- 
jugale, eft  que  les  biens  de  la  communauté  d'entr'elle  &  fes  enfans ,  qu'elle 
avoit  fait  entrer  dans  la  communauté  conjugale  ,  tant  pour  la  pan  de  fes 
enfans  ,  que  pour  la  fienne ,  appartiennent  par  cette  renonciation  au  fé- 
cond mari  feul  ;  à  moins  que  par  une  claufe  du  contrat  du  fécond  mariage 
elle  n'en  eût  ftipulé  la  reprlfe  en  cas  de  renonciation  ,  auquel  cas  elle 
exerce  cette  reprife ,  tant  pour  elle  que  pour  fes  enfans,  avec  lefquels  elle 
eft  en  continuation  de  communauté. 

Z  z  z  z  z  ij 
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941.  De  même  que  les  enfans  qui  font  en  continuation  de  communauté 
avec  leur  mère  fufvivante ,  ne  peuvent ,  après  la  diffolution  de  la  commu- 
nauté conjugale  ,  critiquer  la  renonciation  que  leur  mère  juge  à  propos 
dV  faire  ,  comme  nous  venons  de  le  dire  ;  de  même  lorfque  leur  mère 
juge  à  propos  d'accepter  cette  communauté  conjugale,  ils  ne  peuvent  cri- 
tiquer l'acceptation  qu'elle  en  a  faite;  elle  l'accepte  tant  pour  eux  que  pour 
elle  ;  &  elle  les  oblige  à  cette  communauté  conjugale  ,  fans  qu'ils  puiffent 
en  être  déchargés ,  qu'en  renonçant  entièrement  à  la  communauté ,  qui  a 
continué  entre  leur  mère  furvivante  &  eux ,  pour  tout  le  temps  qu'elle  a 
duré  ,  auquel  cas  ils  n'ont  plus  de  part  à  la  communauté  conjugale  ,  ne 
pouvant  en  avoir  que  par  leur  communauté  avec  le  furvivant ,  à  laquelle 
ils  ont  renoncé. 

Section     VI. 

Du  partage  des  biens  de  la  communauté  tnpan'ite  ;  des prélevetnens 
&  des  rapports   qui  fe  font  à  ce  partage. 

942.  Après  la  difiToIution  de  la  communauté  tripartite  ,  le  partage  des 
biens  de  ladite  communauté ,  doit  fe  faire  par  tiers  entre  les  trois  parties 
qui  y  ont  droit;  fçavoir,  1°,  le  furvivant,  ou  la  furvivante  qui  efl  ou  étoit 
en  continuation  de  communauté  avec  fes  enfans  héritiers  du  prédécédé  ; 
2.°.  lefdits  enfans;    3°.  la  féconde  femme,  ou  le  fécond  mari. 

Pour  y  parvenir  ,  il  faut  faire  un  état  des  créances  que  chacune  defdites 
trois  parties  a  contre  la  communauté  tripartite ,  &  un  état  des  dettes  dont 
chacune  defdites  trois  parties  efl  débitrice  envers  ladite  communauté. 

Les  créances  qu'ont  chacune  des  parties  contre  la  communauté ,  donnent 
lieu  à  des  prélevemens. 

Les  dettes  defdites  parties  donnent  lieu  aux  rapports. 

94.3.  Le  furvivant  qui,  étant  en  continuation  de  communauté  avec  fes  en- 
fans, s'efl:  remarié,  peut  avoir  contre  la  communauté  tripartite,  des  créances 
de  trois  efpeces  ;  fçavoir,  1°.  des  créances  qui  lui  font  particulières  ;  2°.  des 
créances  qui  lui  font  communes  &  à  fes  enfans,  comme  dépendantes  de  la 
communauté  qui  e(l  entr'eux;  3°.  des  créances  qui  lui  font  communes  &  à  fa 
féconde  femme  ou  à  fon  fécond  mari,  comme  dépendantes  de  leur  commu- 
nauté conjugale. 

Une  créance  du  furvivant ,  qui  lui  eft  particulière  ,  efl  celle  qu'il  a  pour 
la  reprife  du  prix  de  les  propres  aliénés  durant  la  communauté  tripartite , 
dont  le  prix  efl  entré  dans  ladite  communauté. 

p^jj..  Les  créances  du  furvivant  qui  lui  font  communes  avec  fes  enfans  , 
comme  dépendantes  de  la  continuation  de  communauté  qui  efl  entr'eux,. 
font,  1'.  !a  créance  pour  la  reprife  du  mobilier,  dépendant  de  la  continua- 
tion de  communauté  qui  a  été  réalifée  &  réfervce  propre  par  le  contrat  du 
fécond  mariage;  2°.  la  reprife  du  prix  des  conquêts  de  la  continuation  de 
communauté,  faits  avant  le  fécond  mariage,  qui  ont  été  aliénés  pendant  la 
communauté  tripartite,  &  dont  le  prix  y  efl  entrée*  5°.  la  créance  du  préci- 
put  ftipulé  par  le  contrat  du  fécond  mariage,  lorfq.ue  le  furvivant  a  furvécu 
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la  féconde  femme  ou  fon  fécond  mari ,  eft  aulfi  une  créance  dépendante  de  la 
communauté  du  furvivant  &  fes  enfans;  car  cette  créance  étant  un  droit  qu'il 
a  acquis  pendant  que  cette  communauté  duroit ,  par  le  contrat  qu'il  a  fait 
avec  fa  féconde  femme  ou  fon  fécond  mari,  il  a  acquis  ce  droit  à  la  com- 
munauté qu'il  a  avec  fes  enfans,  à  laquelle  il  acquiert  tout  ce  qu'il  acquiert 
durant  qu'elle  dure,  fur-tout  à  titre  de  commerce;  tel  qu'eft  le  titre  de  con- 
ventions matrimoniales. 

94J.  Les  créances  qu'avoit  le  furvivant  contre  fa  communauté  avec  fes 
enfans  ,  foit  pour  la  reprife  de  fon  mobilier ,  réalifé  par  le  contrat  de  fon 
premier  mariage,  foit  pour  le  remplir  du  prix  de  fes  propres  aliénés  durant 
fon  premier  mariage,  ou  pendant  fa  viduite,  font  des  créances  qu'il  a  contre 
la  communauté  tripartite  qui  lui  font  communes ,  &  à  fa  féconde  femme  ou 
fon  fécond  mari ,  comme  dépendantes  de  leur  communauté  conjugale. 

Elles  font  créances  contre  la  communauté  tripartite;  car  toutes  les  dettes 
de  la  communauté  du  furvivant  avec  fes  enfens ,  qui  en  étoit  débitrice  ,  de- 
viennent, par  la  communauté  conjugale  dans  laquelle  elles  entrent ,  dettes  de 
la  communauté  tripartite,  comme  nous  l'avons  \u  Jùprà ,  n.  918,  pourvu 
qu'il  n'y  eût  pas,  par  le  contrat  du  fécond  mariage,  une  féparation  de  dettes; 
car  en  ce  cas,  la  communauté  conjugale  n'en  étant  pas  tenue,  elles  ne  feroienc 
pas  créances  contre  la  communauté  tripartite,  qui  n'eft  débitrice  que  des  dettes 
qui  le  font  des  deux  communautés yw/crà  ,  n,  917,  elles  ne  feroient  en  ce  cas, 
créances  que  contre  la  communauté  particulière  du  furvivant  &  de  fes  enfans. 

Ces  créances  font  communes  au  furvivant  &  à  fa  féconde  femme  ou  à  fon 
fécond  mari;  car  le  furvivant  a  apporté  à  la  communauté  conjugale  de  fon 
fécond  mariage  tout  fon  mobilier  ,  tant  celui  qui  dépendoit  de  fa  communauté 
avec  fes  enfans ,  que  celui  qui  lui  étoit  propre  ;  &  par  conféquent  il  y  a  ap- 
porté lefdites  créances,  qui  font  des  créances  mobiliaires. 

Si  néanmoins  par  le  contrat  du  fécond  mariage  ,  il  y  avoit  une  claufe  gé=- 
nérale  de  réalifation  du  mobilier  du  furvivant,  dans  laquelle  lefdites  créan- 
ces fe  trouvaffent  comprifes,  lefdites  créances  feroient  des  créances  du  furvi- 
vant contre  la  communauté  tripartite ,  qui  feroient  particulières  au  furvi- 
vant. 

946.  A  l'égard  du  préciput  du  premier  mariage  ,  c'eft  aufli  une  créance 
qu'a  le  furvivant  contre  la  communauté  tripartite,  qui  efl  tenue  de  toutes  les 
dettes  mobiliaires  dont  eft  tenue  celle  qui  eft  entre  le  furvivant  &  fes  enfans; 
s'il  n'y  a  claufe  de  féparation  de  dettes  au  contrat  du  fécond  mariage  comme 
nous  l'avons  \\.\fijprà,  n.  918  ,  le  furvivant  prclevera]donc  ce  préciput  fur  la 
mafle  de  la  communauté  tripartite;  mais  ce  préciput  étant  un  gain  du  pre- 
mier mariage,  il  eft  obligé,  par  le  fécond  chef  de  l'Edit  des  fécondes  Noces, 
de  le  conferver  après  fa  mort  aux  enfans  de  fon  premier  mariage,  comme 
nous  l'avons  en  notre  Traire  du   Mari;ige  ,  Partie  feptieme. 

947.  Les  dettes  dont  le  furvivant  eft  débiteur  envers  la  communauté  tri- 
partite peuvent  audî  être  de  trois  efpeces.  Il  y  en  a  dont  il  eft  feul  débiteur  ;' 
d'autres  dont  il  eft  débiteur  conjointement  avec  fes  enfans;  d'autres  dont  il  eft 
débiteur  conjointement  avec  fa  féconde  femme  ou  fon  fécond  mari,  commeT" 
étant  dépendantes  de  la  communauté  conjugale  avec  la  féconde  femme  ou  1& 
fécond  mari. 
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Les  dettes  dont  le  furvivanr  efl:  feiil  débiteur  envers  la  communauté  trlpar- 
tlre  ,  font  celles  dont  il  efl:  débiteur  pour  impenfes  néceiTaires  ou  utiles  ,  faites 
pendant  qu'elle  durcit,  des  deniers  de  ladite  communauté  aux  héritages  pro- 
pres dudit  furvivant,  autres  que  celles  de  fimple  entretien  ;  ou  pour  des  (om- 
mes  qu'il  en  a  tirées  pour  payer  des  dettes  qui  lui  étoienc  particulières ,  n'é- 
tant entrées  ni  dans  l'une  ni  dans  l'autre  des  communautés  ,  foit  par  leur 
nature  ,  fi  elles  étoient  dues  pour  le  prix  de  quelqu'un  de  fes  héritages  pro- 
pres Jitprà  ,  n.  239  ,  foit  parcequ'elles  en  avoient  été  exclufes  par  des  fépara- 
tions  de  dettes  par  les  contrats,  tant  du  premier  que  du  fécond  mariage.  Et 
généralement  le  furvivant  eft  feul  débiteur  envers  la  communauté  tripartite, 
des  fommes  qu'il  en  a  tirées  pour  des  affaires  qui  lui  étoient  particulières,  & 
dont  il  a  feul  profité. 

948.  Les  dettes  dont  le  furvivant  efl:  débiteur,  conjointement  avec  fes  en- 
fans  ,  envers  la  communauté  tripartite  ,  font  celles  dont  il  eft  débiteur  pour 
impenfes  nécefl'aires  ou  utiles  ,  autres  que  celles  de  fimple  entretien  ,  faites 
des  deniers  de  la  communauté  tripartite  aux  héritages  dépendans  de  la  com- 
munauté du  furvivant  &  de  fes  enfans  :  ou  pour  le  paiement  fait  des  deniers 
de  la  communauté  tripartite  de  dettes  dépendantes  de  la  communauté  parti- 
culière du  furvivant  &  de  fes  enfans. 

5J4.9.  Les  dettes  dont  le  furvivant  efl:  débiteur  conjointement  avec  fa  fé- 
conde femme  ou  fon  fécond  mari  envers  la  communauté  tripartite  ,  font 
celles  dont  il  étoit  débiteur  envers  la  communauté  particulière  qui  eft  entre 
lui  &  fes  enfans. 

Ces  dettes  font  dues  à  la  communauté  tripartite  ,  car  le  furvivant  en  con- 
tractant ,  tant  pour  lui  que  pour  fa  communauté  avec  fes  enfans ,  la  com- 
munauté conjugale  qu'il  a  contraétée  avec  fa  féconde  femme  ,  il  y  a  apporté 
tous  les  effets  mobiliers  de  fa  communauté  avec  fes  enfans,  &  en  a  rendu 
participante  la  communauté  conjugale,  &  par  conféquent  il  l'a  rendue  par- 
ticipante des  créances  mobiliaires  que  ladite  communauté  avoit  contre  lui  ,* 
ces  créances  étant  communes  aux  deux  communautés ,  font  créances  de  la 
communauté  tripartite  ,yî//)/-/i  ,  n.  909  ;  &  le  furvivant  qui  en  eft  débiteur, 
en  eft  débiteur  envers  la  communauté  tripartite ,  pourvu  néanmoins  qu'il 
n'y  ait  pas  eu  ,  par  le  contrat  du  fécond  mariage,  une  claufe  de  réalifation, 
dans  laquelle  lefdites  créances  fe  foient  trouvées  renfermées. 

Ces  dettes  font  dues  par  le  furvivant ,  conjointement  avec  fa  féconde 
femme  ;  car  par  la  communauté  conjugale  que  le  furvivant  a  contraftée  avec 
elle,  il  l'a  rendue  participante  de  toutes  fes  dettes  paffives  mobiliaires,  & 
par  conféquent  de  celles  dont  il  étoit  débiteur  envers  fa  communauté  àvee. 
ies  enfans  ainfi  que  de  toutes  les  autres  ;  pourvu  néanmoins  qu'il  n'y  ait  pas, 
par  îe  contrat  du  fécond  mariage,  une  claulede  féparatlon  de  dettes. 

95'o.  Les  deux  autres  têtes   de  la  communauté  tripartite   peuvent   aufîî- 

avoir  contre  elle  ,  chacune  des  créances  &  des  dettes  qui  leur  font  particulières. 

La    créance  qu'ont  les  enfans   contre  la  communauté   tripartite ,  pour  la 

reprife  du  prix  de  leurs  propres  aliénés  durant  ladite  communauté  qui  y  efl: 

entré,  eft  une  créance  qui  leur  eft  particulière. 

Les  créances  qu'ils  v^.volent  contre  leur  communauté  avec  le  furvivant ,  telles 
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que  celles  mentionnées  ,/uprà ,  n,  891,  deviennent  une  créance  qu'ils  ont  contre 
la  commrnauté  tripartite,  parles  raifons  expliquées  yw/rà ,  n.  949,  laquelle 
créance  leur  eiï  particulière. 

Si  néanmoins  il  y  avoit  ,par  la  claufe  du  contrat  du  fécond  mariage,  une  répa- 
ration de  dettes  ,  la  communauté  conjugale  n'étant  pas  en  ce  cas  tenue  de  cette 
dette,  les  enfans  en  ce  cas  ,  n'auroient  pas  cette  créance  contre  la  communauté 
trip  irrite  ;  ils  ne  l'auroient  que  contre  leur  communauté  avec  le  furvivant. 

P51.  Les  dettes  des  enfans  envers  la  communauté  tripartite  dont  ils  font 
débiteurs  feuls ,  (ont  celles  de  ce  qu'ils  ont  tiré  de  ladite  communauté  ,  foie 
pour  le  paiement  de  leurs  dettes  propres,  foit  pour  quelqu'autre  affaire  que 
ce  foit  qui  leur  fût  particulière,  &  dont  ils  aient  feuls  profité. 

Les  enfans  font  aullî  feuis  débiteurs  envers  la  communauté  tripartite,  des 
dettes  dont  ils  étoient  débiteurs  envers  leur  communauté  avec  le  furvivant;  les 
créances  que  cette  communauté  avoit  contr'eux  ,  entrant  dans  la  communauté 
conjugale  ,  comme  nous  l'avons  \u/îtprà,  n.  909  (S*  910,  elles  deviennent 
créances  de  la  communauté  tripartite;  à  moins  que  par  le  contrat  du  fécond 
mariage ,  il  n'y  eût  une  claufe  de  réalifation  dans  laquelle  elles  fe  trouvaflent 
renfermées. 

952.  Les  créances  qu'a  la  féconde  femme  contre  la  communauté  tripartite 
qui  lui  font  particulières,  font  celles  qu'elle  a  pour  la  reprife  du  prix  de  fes 
propres  aliénés  pendant  ladite  communauté ,  pour  la  reprife  de  fon  mobilier 
réalifé  par  fon  contrat  de  mariage  ,  &  même  pour  fon  préciput ,  lorfque  c'efl: 
elle  qui  furvit. 

Ce  préciput  eft  une  dette  de  la  communauté  tripartite  ,  dont  les  enfans  font 
tenus  pour  leur  tiers  ;  car  le  furvivant  en  fa  qualité  de  chef  de  la  communauté 
qui  eft  entr'eux,  a  pu,  en  contractant,  durant  cette  communauté,  la  dette 
de  ce  préciput  envers  fa  (econde  femme,  y  obliger  fes  enfans,  de  même  qu'il 
les  oblige  à  toutes  les  autres  dettes  qu'il  contracte  durant  cette  communauté: 
envain  oppoferoit-on  que  le  iurvivant  ne  peut  difpofer  par  donation  ;  car  le 
contrat  de  communauté,  dont  la  convention  de  préciput  fait  partie,  eft  un 
contrat  de  commerce,  &  non  une  donation. 

953.  La  féconde  femme  eft  débitrice  feule  envers  la  communauté  tripar- 
tite ,  de  ce  qu'elle  en  a  tiré ,  foit  pour  le  paiement  de  fes  dettes  propres ,  foit 
pour  quelqu'autre  affaire  qui  lui  fiit  particulière  ,  ficdont  elle  ait  feule  pro- 
fité. 

Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  des  créances  &  des  dettes  de  la  féconde  femme , 
s'applique  pareillement  au  fécond  mari. 

95^4..  Les  créances  qu'a  contre  la  communauté  tripartite  ,  chacune  des  par- 
ties qui  y  a  part,  donnent  lieu  îi  des  prélevemens  fur  la  mafle  des  biens  de 
ladite  communauté. 

Chacune  des  parties  prélevé  la  fomme  dont  elle  fe  trouve  créancière,  dé- 
dudion  faite  de  ce  qu'elle  doit  à  ladite  communauté. 

La  partie  qui  en  eft  créancière  feule,  la  prélevé  à  fon  profit  feul:  à  l'égard 
de  celles  dont  le  furvivant  eft  créancier  conjointement  avec  fes  enfans  du 
précédent  mariage  ,  le  furvivaiK  après  avoir    prélevé  U  fomme  dont  il  eft 
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créancier  avec   fes  enfans  ,    doit  la  reporter  dans  la  maffè  particulière  des 
biens  de  la  communauté  qui  eft:  à  partager  entre  lui  &   les  enfans. 

Il  en  eft  de  même  des  créances  que  le  furvivant  a  conjointement  avec  fa 
féconde  femme;  il  reporte  dans  la  communauté  conjugale,  ce  prélèvement 
qu'il  en  a  fait  fur  la  malTe  des  biens  de  la  communauté  tripartite. 

955.  Les  dettes  dont  chacune  des  parties  eft  débitrice  envers  la  commu- 
nauté tripartite,  donne  lieu  à  des  rapports. 

La  partie  doit  rapporter  à  la  maffe  des  biens  de  cette  communauté,  la 
fomme  dont  elle  s'eft  trouvée  débitrice  ,  déduélion  faite  de  ce  qui  lui  eft  dû  ; 
&  cette  fomme  lui  doit  être  précomptée  fur  la  part  qu'elle  a  dans  ladite 
mafle. 

956.  Les  intérêts  des  prélevemens  &  des  rapports,  font  dus  du  jour  de 
la  diflblution  de  communauté  ,  &  fe  joignent  aux  fommes  principales,  pré- 
levées ou  rapportées. 

<)$']■  Lorfqu'un  enfant  du  premier  mariage ,  a  été  doté  des  deniers  de  la 
communauté  tripartite;  fi  le  montant  de  cette  dot  excède  la  part  qui  lui  re- 
vient dans  la  fubdivifion  des  biens  de  ladite  communauté,  le  furplus  fera 
précompté  fur  la  part  du  furvivant,  lequel  le  retiendra  fur  les  autres  biens 
de  cet  enfant,  qu'il  a  entre  les  mains,  fi  tant  s'en  trouve  ;  le  furvivant  étant 
cenfé  n'avoir  donné  de  fuo ,  que  ce  qui  manqueroit  des  biens  de  cet  enfant 
pour  fournir  cette  dot. 

çyS.  Lorfque  quelqu'un  des  enfans  du  fécond  mariage  ,  a  été  doté  des  de- 
niers de  la  communauté  tripartite ,  le  rapport  en  eft  dû  à  ladite  communauté, 
par  le  furvivant  pour  moitié  ,  &  par  la  féconde  femme  pour  l'autre  moitié, 
quand  même  elle  n'auroit  pas  été  partie  en  fon  nom  au  contrat  de  dotation; 
fauf  qu'en  ce  cas,  elle  n'eft  tenue  du  rapport  de  la  moitié  de  la  dot,  que 
jufqu'à  concurrerice  de  ce  qu'elle  a  amendé  de  la  communauté,  au  lieu  que 
lorfqu'elle  y  a  été  partie  en  fon  propre  nom  ,  elle  en  eft  tenue  indéfiniment. 
La  raifon  eft  ,  que  quoique  la  femme  n'ait  pas  été  partie  en  fon  nom  au 
contrat  de  dotation,  fon  mari,  comme  chef  de  la  communauté  conjugale, 
eft  cenfé  avoir  fourni  la  dot ,  tant  pour  lui  que  pour  elle  en  fa  qualité  de 
commune ,  fans  avoir  pour  cela  befoin  de  fon  confentement ,  comme  nous 
Tavons  \\i  fuprà,n.  647. 

Section    VII. 

Comment  les  parties  qui  ont  pan  à  la  communauté  tripartite  ,  font'- 
elles  tenues  des  dettes  de  ladite  communauté. 

1°.    Comment  en  font-elles  tenues  entr  elles, 

95*9.  Les  parties  qui  ont  part  à  la  communauté  tripartite,  font  entr'elles 
renues  des  dettes  de  ladite  communauté,  chacune  pour  la  part  qu'elle  a  dans 
les  biens  de  ladite  communauté. 

Chacune  des  têtes  de  cette  communauté  y  ayant  part  pour  un  tiers  ,  elles 
font  tenues  chacune  des  dettes  pour  un  tiers  entr'elles  ;  c'eft  pourquoi  fi 
l'une  defdites  têtes  payoit  le  total  d'une  de  ces  dettes  au  créancier,  elle  au- 
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folt  recours  contre  les  autres  têtes  pour  le  tiers  que  chacune  d'elles  en  doit 
porter. 

960.  Obfervez  néanmoins  que  lorfque  le  pafllf  excède  l'aftif  ,  la  féconde 
femme  n'efl:  tenue  de  fon  tiers  des  dettes  de  la  communauté  tripartite  ,  que 
jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a  amendé  des  biens  de  la  communauté  con- 
jugale; car  ne  faifant  une  tête  dans  la  communauté  tripartite  ,  que  par  rap- 
port à  la  communauté  conjugale  qu'elle  a  contractée  avec  le  furvivant,  elle 
ne  doit  être  tenue  des  dettes  que  fuivant  les  règles  de  la  communauté  conju- 
gale, c'eft-à-dire ,  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  amende  des  biens  de  cette 
communauté  conjugale  ;  le  furplus  doit  être  porté  par  le  furvivant  &  les  en- 
fans  du  premier  mariage:  ces  enfans  doivent  porter  leur  part  de  ce  furplus; 
car  le  furvivant  comme  chef  de  la  continuation  de  communauté  qui  eft  entre 
lui  &  eux  ,  a  fait ,  tant  pour  eux  que  pour  lui ,  le  contrat  de  communauté  con- 
jugale avec  fa  féconde  femme,  &  a  contracté,  tant  pour  eux  que  pour  lui  , 
les  obligations  renfermées  dans  ce  contrat ,  dont  celles  d'acquitter  ce  furplus  de 
dettes  ,  fait  partie. 

961.  Vice  versa  ,  dans  le  cas  auquel  une  femme  furvivante  étant  en  conti- 
ruation  de  communauté  avec  fes  enfans,  a  contrafté  une  communauté  conju- 
gale avec  un  fécond  mari,  ce  qui  a  formé  une  communauté  tripartite,  lefdits 
enfans  ne  font  tenus,  de  même  que  leur  mère,  des  dettes  de  cette  communau- 
té, que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  amendent  des  biens  de  la  commu- 
nauté conjugale:  le  fécond  mari  eft  tenu  du  furplus;  car  la  femme,  comme 
chef  de  la  continuation  de  communauté  qui  étoit  entr'elle  &  lefdits  enfans,  a 
contrafté,  tant  pour  elle  que  pour  eux,  la  communauté  avec  fon  fécond 
mari ,  &  les  y  a  affociés  aux  mêmes  droits  &  conditions  ,  qu'elle  y  a  été 
elle-même  affociée. 

961.  Les  enfans  de  la  femme  prédécédée  qui  font  en  continuation  de  com- 
munauté avec  leur  père,  ayant,  fuivant  les  principes  de  la  Coutume  de  Pa- 
ris, le  privilège  de  n'être  tenus  des  dettes  de  la  continuation  de  communauté, 
que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  ont  amendé  des  biens ,  tant  de  la  conti- 
nuation de  communauté ,  que  'de  la  communauté  d'entre  le  furvivant  &  leur 
mère  prédécédée ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà ,  n.  905  ,  lefdits  enfans  ne 
doivent  être  tenus  des  dettes  de  la  communauté  tripartite,  que  jufqu'à  cette 
concurrence  ;  car  ils  n'en  font  tenus  qu'autant  qu'elles  font  dettes  de  leur  con- 
tinuation de  communauté  .•  leur  père  &  fa  féconde  femme  doivent  être  tenus 
du  furplus ,  chacun  par  moitié ,  fauf  qu'elle  n'eft  tenue  de  cette  moitié  que 
jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  amende  des  biens  de  la  communauté  conju- 
gale. 

1°.  Comment  les  parties  font-elles  tenues  vis-à-vis  du  créancier. 

963.  Les  dettes  delà  communauté  tripartite  font  dues  pour  le  total  vis-à-vis 
du  créancier,  par  la  partie  qui  les  a  contractées  ,  ou  du  chef  de  qui  elles  pro- 
cèdent ;  telles  que  font  les  dettes  mobiliaires  d'une  fuccelTion  échue  à  l'une 
des  parties,  quoique  vis-à-vis  de  fes  affociés  elle  n'en  foit  tenue  que  pour 
fa  part. 

Les  autres  parties  qui  n'ont  pas  contracté  les  dettes,  &  du  chef  de  qui 
Tome    I  I  î.  Aaaaaa 
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elles  ne  procèdent  pas ,  &  qui  n'en  font  débiteurs ,  que  comme  faifant  une 
tête  dans  la  communauté  ,  ne  font  tenues  defdites  dettes  ,  même  vis-à-vis  le 
créancier,  que  pour  la  part  qu'elles  ont  dans  la  communauté. 

Obfervez  néanmoins ,  que  quoique  lefdites  parties  ne  foient  tenues  perfon- 
nellement  defdites  dettes  que  pour  leur  part,  elles  peuvent,  lorfque  ce  font 
des  dettes  hypothécaires  contraétées  par  le  chef  de  la  communauté  ,  être  te- 
nues hypothécairement  pour  le  total  ,  fi  elles  pofledent  quelque  conquêt  im- 
meuble de  ladite  communauté ,  car  il  a  pu  en  fa  qualité  de  chef,  les  hypo- 
théquer pour  le  total  aux  dettes  qu'il  contradoit. 

Section     VIII. 

Efpece  particulière  dans  laquelle  on  a  agité  la  quejlion  ,  fl  un  enfant 
pouvait  prétendre  contre  Ja  belle-mere  ,  la  continuation  de  com- 
munauté par  tiers. 

5)64.  Un  homme  étant  en  continuation  de  communauté  avec  un  enfant 
mineur,  de  fon  premier  mariage  paffe  à  un  fécond  ,  &  par  le  contrat  du  fé- 
cond mariage,  il  eft  expreffément  ftipulé  qu'il  fera  tenu  de  faire  inceflammeat 
inventaire  à  l'effet  de  difToudre  fa  communauté  avec  l'enfant  de  fon  premier 
mariage  ,  à  peiae  des  dommages  &:  intérêts  de  la  future  époufe  ;  il  fe  palTe  un 
très-long  temps  depuis  ce  fécond  mariage  ,  pendant  lequel  cet  homme  fait  de 
groffes  acquifitions ,  &  augmente  confidérablement  les  biens  de  fa  commu- 
nauté; il  meurt  enfin  fans  avoir  exécuté  la  convention  ,  &  fans  avoir  fait  in- 
ventaire, en  laiffant  pour  fon  unique  héritier  l'enfant  de  fon  premier  mariage. 
Cet  enfant  prétend  que  faute  d'inventaire ,  il  a  continué  d'être  en  communau- 
té avec  fon  père  jufqu'à  fa  mort;  qu'il  adroit,  en  conféquence,  de  prétendre 
dans  tous  les  biens  de  la  communauté  un  tiers  de  fon  chef,  un  autre  tiers 
comme  héritier  de  fon  père,  &  qu'il  ne  doit  refter  par  conféquent  qu'un  tiers 
dans  leldits  biens  pour  la  veuve.  Cette  veuve  prétend  au  contraire,  que  fon 
mari  en  s'obligeant  envers  elle,  à  faire  ceffer  incefTamment  fa  communauté 
avec  l'enfant  du  premier  mariage,  s'efl  engagé  par-là  envers  elle  ,  à  empêcher 
l'enfant  du  précédent  mariage,  de  pouvoir  prétendre  aucune  part  dans  les 
biens  de  leur  communauté ,  qui  put  diminuer  la  moitié  qu'elle  y  doit  avoir; 
cette  obligation  à  laquelle  l'enfant,  comme  unique  héritier  de  fon  père,  a 
fuccédé  en  entier,  le  rend  non  recevable  à  demander  de  fon  chef  aucune  part 
dans  lefdits  biens;  il  doit  feulement  y  prélever  la  moitié  delà  fomrae  à  la- 
quelle fera  fixé  par  commune  renommée,  le  montant  du  mobilier  de  la  con- 
tinuation de  communauté  qui  exiftoit  au  temps  que  le  mari  s'étoit  obligé  de 
la  difToudre,  &  qu'il  s'efl  confondu,  faute  d'inventaire  ,  avec  celui  de  la 
communauté  conjugale. 

Il  y  a  fur  cette  queftion  deux  opinions  ;  la  première  ,  ell  de  ceux,  qui  par 
les  raifons  que  nous  venons  d'expofer  ,  penfent  que  dans  cette  efpece ,  l'en- 
fant du  premier  mariage  efl  non-recevable  à  demander  la  part  qu'il  a  de  fon 
chef,  dans  les  biens  de  la  communauté  de  fon  père  avec  (a  belle-mere. 

La  féconde,  eftde  ceux  qui  penfent  que  l'enfant  du  premier  mariage,  no- 
no'uftant  la  convention  portée  au  coatrac  du  fecoïKi  mariage,  doit  être  reçu  à 
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demander  la  part  dans  tous  les  biens  de  la  communauté  qui  a  continue  pan 
tiers,  faute  d'inventaire,  jufqu'à  la  mort  du  mari,  La  raifon  fur  laquelle  ils  fe 
fondent,  eftque  la  veuve  doit  s'imputer  de  s'être  mariée,  fans  faire  exécuter 
auparavant  la  convention  par  laquelle  fon  mari  s'étoit  obligé  de  difToudre 
par  un  inventaire  j  fa  communauté  avec  fon  enfant  qu'il  en  réfulte  une  pré- 
fomption  d'un  concert  de  fraude  entre  l'homme  &  la  féconde  femme ,  pour 
priver  l'enfant  du  premier  mariage  ,  de  fa  part  dans  les  gains  qui  pourroient 
être  faits  pendant  le  fécond  mariage  ,  pendant  qu'en  cas  de  mauvaife  fortune, 
il  demeureroit  expofé  à  fupporter  fa  part  des  pertes  ;  que  ce  concert  de  fraude 
préfumé,  fournit  à  l'enfant  du  premier  mariage  replicationem  doli  comte  l'ex- 
ception réfultante  de  la  convention  portée  au  contrat  du  fécond  mariage,  qui 
lui  feroit  oppofée  par  fa  belle-mere.  Cette  opinion  paroît  autorifée  par  un 
Arrêt  du  mois  de  Juillet  1655  ,  '-'^^  P^''  RenulTon. 

On  peut  encore  ajouter  en  faveur  de  cette  opinion  ,  un  Arrêt  du  3  Mai 
I75'8,  rapporté  par  Denifart,  qui  a  débouté  une  femme  de  fa  demande  en  dom- 
mages &  intérêts  contre  la  fucceflion  de  fon  mari,  qu'elle  prétendoit  réfulter 
de  l'inexécution  d'une  claufe  de  fon  contrat  de  mariage,  portant  qu'il  feroic 
fait  inventaire  avant  ou  après  la  célébration  ,  pour  diflbudre  la  communauté 
avec  les  enfans  du  premier  mariage,  à  laquelle  le  mari  n'avoit  (atisfait  que 
trois  ans  &  demi  après  le  mariage. 

96/.  Dans  la  première  opinion  qui  juge  l'enfant  du  premier  mariage  non- 
recevable  dans  cette  efpece  ,  à  demander  la  part  qu'il  a  de  fon  chef  dans  les 
biens  de  la  communauté  avec  la  féconde  femme,  obfervez  que  comme  c'tft  la 
qualité  qu'il  a  d'héritier  de  fon  père ,  qui  le  rend  non-recevab!e  ,  il  ne  doit 
être  non-recevable  que  pour  la  part  pour  laquelle  il  eft  héritier,  C'efi:  pour- 
quoi s'il  y  avoir  quatre  entans  du  fécond  mariage  qui  vinfl'ent  à  la  fucceirion 
de  fon  père  avec  lui,  n'étant  héritier  de  fon  père  que  pour  un  cinquième, 
il  ne  devroit  être  exclus  que  pour  un  cinquième  ,  de  la  part  qu'il  a  dans  les 
biens  de  la  communauté  de  la  belle-mere  ;  fauf  à  elle  fon  recours  contre  fes 
quatre  enfans,  pour  les  dommages  &  intérêts  réiultant  de  ce  que  la  moitié 
qu'elle  devoit  avoir  dans  les  biens  de  la  communauté,  a  été  diminuée,  par 
la  part  qu'y  a  eu  de  fon  chef  l'enfant  du  premier  mariage. 

5166.  Quoique  l'enfant  du  premier  mariage  foit  héritier  unique  ,  lorfque  fa 
belle  mère  eft  donataire  de  part  d'enfant,  &  a  droit  en  cette  qualité  de  par- 
tager avec  lui  par  moitié ,  les  biens  de  la  fucceflion  de  fon  mari ,  l'enfant  en 
ce  cas ,  en  admettant  la  première  opinion  ,  ne  devroit  être  exclus  que  pour 
moitié ,  de  l;i  part  qu'il  a  de  fon  chef  dans  les  biens  de  la  communauté 
conjugale  de  fon  père  avec  fa  belle-mere  ;  car  la  belle-mere  en  fa  qualité  de 
donataire  de  part  d'enfant ,  étant  tenue  pour  moitié  de  toutes  les  dettes  de  la 
fucceflion  de  fon  mari,  elle  a  dû  faire  coufuHon  (ur  elle-même  pour  moitié, 
de  l'obligation  que  fon  mari  avoir  contraiftée  envers  elle,  de  faire  cefl"er  la 
communauté  avec  l'enfant  du  premier  mariage;  au  moyen  de  quoi  cet  en- 
fant n'en  demeurant  plus  débiteur  envers  elle  que  pour  moitié  ,  ne  doit  être 
exclus  que  pour  moitié,  du  tiers  qu'il  a  de  fon  chef  dans  les  biens  de  ladite 
communauté. 
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